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mm JURÍDICAS 

DE 

DON JOAQUIN FRANCISCO PACHECO. 



TOMO VI. 



Las obras jurídicas del autor comprenden: 



Tomo I. — Comentario á las leyes de desvinculacion. — Comen- 
tario al decreto de 1838 3obre recarsos nulidad. 

II. — Estudios de Derecho penal. 

III, IV y V.—Comentario al Código penal. 

VI y siguientes.— Comentario á las leyes de Toro. 
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A LA REAL UNIVERSIDAD DE SEVILLA, 



UNA DE LAS MAS JUSTAMENTE CÉLEBRES ESCUELAS DE DERECHO 
DE ESPAÑA y 

EN TESTIMONIO DE RECORDACION T RESPETO^ 
DEDICA ESTA OBRA, 



LA PRIMERA QL*E CONCIBIÓ, LA ULTIMA QUE SE PROPONE ESCRIBIR 
DE JURISPRUDENQA, 



SU ANTIGUO T RECONOCIDO ALUMNO 



El Autor. 
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PRÓLOGO. 



Hace muchos años que enti*ó por primera vez en mi mente la 
idéa de este libro , ó de algo semejante á este libro. Era yo ud 
jóven, un nifio, puede decirse, á la sazón; como que sí habia ter* 
minado mis estudios de derecho en la universidad, aún me falta- 
ba largo tiempo para pc^r recibirme de abogado, según eiijía 
el plan entonces vigente. Quizá por eso fué por ló que acogí la 
idéa á que aludo; que en aquella edad ni se comprenden las 
fieultades, ni vacila el émimo ante la magnitud de estas obras. 

Besidia en Córdoba y me aplicaba asiduamente á los trabajos 
prácticos, aunque sin descuidar la doctrina que d^e servirles de 
fundamento. Vivía en gran intimidad, en comunidad de estudios 
y de ocupación, con (Aros dos jóvenes, que eran por aquel tiem- 
po la esperanza y ofrecían ser la gloria del foro cordobés: D. Ra-- 
fael de Siarra, muerto ea lo um florido de sus años, después de 
desempeñar con distinción algunos puestos de judicatura, y don 
Antonio Quintana, que también ha seguido con igual lustre esa 
carrera, y que es dífector al presente, de un modo no méoos 
honroso , del instituto de aquella provincia. Con ^s recorría yo 
el severo campo de nuestras leyes ; con ellos meditaba sobre su 
fuerza, su valor , su espíritu; con eUos me proponía y con ellos 
resolvía , en fin , los delicados y difíciles problemas, cuyo acer^ 
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tado plantéamíento y cuya oportuna resolución constituyen el 
deber y la honra de un verdadero jurisconsulto. 

Pues en esa reunión intima, cordial, animada de los puros 
afectos que son propios de la juventud, fué donde nació el pen- 
samiento y se ordenó el propósito de escribir un Comentario , ó 
por lo ménos una serie de disertaciones sobre las leyes de Toro. 
Auncpie escaso nuestro saber, como lo es siempre á los veintiún 
años, ya concebíamos que en aquel Ordenamiento estaban toca- 
dos los puntos capitales de nuestra legislación civil, y que un 
trabajo que lo tomase por materia no podia ménos de encerrar 
toda ó casi toda la suma de doctrina del derecho de Castilla y de 
la actual jurisprudencia de las Espafias, 

No es necesario declarar ni que la obra no se realizó , ni que 
de haberse realizado habría sido un engendro infantil , una po- 
bre cosa. Á los veinthin años puede escribirse bien lo que soto 
demanda imaginación , corazón, talento: de ninguna suerte lo 
que pide instrucción, lo que exije sensatez y prudencia, lo que 
supone conocimiento del mundo. Mis amigos valjan y sabían más 
que yo ; pero ellos, cómo yo, no tenían más que veintiún años. 

Vinieron de allí á poco las convulsiones políticas con la muer- 
te de Fernando YII. Cada cual de nosotros debió seguir y siguió 
de hedío el rumbo que le deparaba la suerte. La de ellos Jos 
llevó á desempeñar, como queda dicho, juzgados de primera 
instancia en ciudades importantes. La mía me trajo á Madrid, 
para lanzarme en los azares de una vida tan variada como labo- 
riosa. Periodista, diputado, ministro, embajador, senador, con-^ 
scjero , nunca he dejado sin embargo el estudio de las leyes ni 
la asidua contemplación de la justicia. Creo haberla defendido 
como abogado; haberla sostenido como fiscal del Tribunal Su- 
premo de la nación ; haberla explicado en varias obras de dere- 
cho, que han sido favorecidas, quizá excesivamente, con la ésti- 
macion universal de los hombres de la ciencia y de la cátedra. 
El carácter de jurisconsulto, apreciado por mi en todo lo que 
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vale» ba sido por más de veinticinco años uno de los timbres, 
quizá el más permanente, de mi existencia. 

Ahora que ésta ba llegado á su madurez ; ahora que comienza 
á sentir el cansancio de la larga agitación que ha: sido su lote; 
ahora que se torna naturalmente á contemplar las idóas y los 
propósitos de sus primeros tiempos ; ahora he encontrado en mi 
memoria aquel pensamiento no cumplido, y he podido creer que 
lo que entonces era una audaz y descabellada presunción, podría 
ser actualmente una empresa digna, útil, merecedora de apro- 
bación y de elogio. Lo que el niño no hubiera podido llevar á 
cabo, quizá el hombre puede ejecutarlo sin grandes dificultades: 
el atrevido vuelo en que ícaro se debía seguramente despeñar, 
tal vez puede realizarlo su padre , llegando salvo y tocando in- 
cólume al término de su carrera. No en balde han pasado los 
años; no en balde se ha gastado la vista sobre los libros, y se han 
blanqueado los cabellos á fuerza de meditación. 

Y por otra parle , la importancia de la obra convida y estimu- 
la siempre. Las leyes de Toro continúan siendo una colección 
preciosísima de nuestro derecho civil: colección que los siglos an- 
teriores han examinado cada cual por su propio prisma , y sobre 
la que nada ha pensado , ó por lo ménos nada ha escrito el es- 
píritu del siglo XIX (1). ¿No me será permitido á mí, —he pensado 
yo, - el hacerme intérprete de este espíritu, el llevar su palabra, 
el desempeñar la obra que á él le corresponde? 

Si todavía es esto una audacia en mi edad y con mis actuales ' 
conocimientos, confieso que nada tengo que decir para excusar- 
me de ella. He creído de buena fé que podría llenar hoy el car- 
go que voluntariamente tomaba ; y que bajo los puntos de vista 
histórico, crítico y judicial, que son los de un verdadero comen- 



(1) El Commiario del Sr. Llamas se ha publicado en este siglo, pero 
evidentemente, por su espíritu , no pertenece á él. De ese Comentario y 
de los demás que conocemos , pensamos habl^ al ñn de la obra , en el 
epilogo con que nos proponemos concluirla. 
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tario en la época presente , tenia medias para pensar y decir al- 
go que importara y que conviniera á la sociedad española. 

Según todas las probabilidades, será ésta la última obra de de- 
recho que yo escriba. Con ella cerraré el cuadro de mis traba- 
jos de esta clase, que no ha dejado dé ser extenso, si por ventura 
no ha sido valioso ni profundo. Y por eso tal vez, para redon- 
deurle y completarle, he preferido una materia civil, en cuyos 
asuntos me babia ejercitado ménos hasta ahora. Yo me con- 
tentaría con tener en ella la fortuna que he tenido en la materia 
criminal, oyendo explicarme en las escuelas, viéndome traducido 
en obías extrañas , y sabiendo que se me cita en el más alto 
tribunal de Estado con elogios que verdaderamente me rubori- 
zan , porque en mi sincera conciencia no creo merecerlos. 

Una sola cosa diré : que no he puesto , que no pongo ménos 
esmero en esta obra que en todas las demás jurídicas que he pu- 
blicado hasta el presente ; y que si por desgracia quedase en ella 
inferior, culpa será de mis fuerzas , pero de ningún modo ni de 
descuido ni de falta de voluotad. 

Madbu), Agosto de 1859. 
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CON QUE FUERON rUBLICADAS LAS WYES W fORO, 



Doña Juana, por la gracia de Dios, Reina de Castilla, de León, 
de Granada, de Toledo, de Galicia, de Sevilla, de Córdoba, de 
Murcia, de Jaén, de los Algarves, de Algecira, de Gibraltar, 
de las Islas de Canaria, Señora de Vizcaya y de Molina, Prin- 
cesa de Aragón y de Sicilia, Archiduquesa de Austria, Duquesa 
de Borgofia: al Príncipe D. Cárlos mi muy c^ro y muy amado 
hijo; á los infentes, dinques, perlados, condes marqueses, ri- 
cos-homes, maestres de las órdenes, y á los del mi consejo y oi- 
dores de las mis audiencias, y á los cojaendadores y subcomen- 
dadores , alcaides de los castillos y casas fuertes y llanas, y á los 
alcaldes de la mi casa y córte y chancillerias , y á todos los 
corregidores y asistentes y alcaldes y merinos, y otras justicias 
y jueces €ualesquier de todas las ciudades, villas y lugares de los 
mis reinos y señoríos, asi realengo como abadengo, órdenes, 
behetrías, y otros cualesquier señoríos y personas de cualquier 
condición que sean, y á cada uno y cualquier de vos, á quien 
esta mi carta fuese mostrada ó su traslado signado de escribano 
público ; salud y gracia. Sepades que al Rey mi señor y padre y 
á la Reina mi señora madre que santa gloria haya, fué fecha re-* 
laeion de los gran daño y gasto que recibían los subditos natu- 
rales ¿ á caüsa de la gran diferencia y variedad que había en el 
entendimiento de las leyes destos mis reinos, así del Fuero como 
de las Partidas y de los Ordenamientos, y otros casos donde ha- 
bía menester declaración, aunque no habían leyes sobre ello; 
por le cual acaeda que en algunas partes destos mis reinos , y 
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aun en las mis audiencias , se determinaba y sentenciaba en un 
caso mismo unas veces de una manera y otras veces de otra, lo 
cual causaba la mucha variedad y diferencia que habia en el en- 
tendimiento de las dichas leyes entre los letrados destos mis rei- 
nos. Y sobre esto por los procuradores de las Cortes que los di- 
chos Bey y Reina mis señores tuvieron en la ciudad de Toledo el 
año que pasó de quinientos y dos les fué suplicado que en ello 
mandasen proveer, de manera que tanto daño y gasto de mis 
subditos se quitase, y qué hubiese camino como las* mias justi- 
cias pudiesen sentenciar y determinar las dichas dudas. Y aca- 
tando lo susodicho ser justo, y informados del gran daño que 
desto se recrescia , mandaron sobre ello platicar á los de su con- 
sejo y oidores de las sus audiencias, para que en los casos que 
más continuamente suelen ocurrir y haber las dichas dudas vie- 
sen, y declarasen lo que por ley en las dichas dudas se debía de 
allí adelante guardar, para que visto por ellos lo mandasen pro- 
veer como conviniese al bien destos mis reinos y súbditos de 
ellos. Lo cual todo visto y platicado por los del mi consejo y oi- 
dores de las mis audiencias , y con ellos consultado , fué acorda- 
do que debían mandar proveer sobre ello y hacer leyes en los 
casos y dudas en la manera siguiente: 
(Aquí las ochenta y tres leyes.) 

Y caso que los dichos Rey y Reina mis señores padres , vien- 
do que tanlo cumplía al bien destos mis reinos y súbditos de 
ellos, tenían acordado de mandar publicar las dichas leyes; pero, 
á causa del ausencia del dicho señor Rey mi padre destos reinos 
de Castilla, y después por la dolencia y muerte de la Reina mi 
señora madre, que haya santa gloria, no hubo lugar de se publi- 
car como estaba por ellos acordado, y agora los procuradores de 
Cortes que en esta ciudad de Toro se juntaron á me jurar por 
Reina y señora de estos reinos , me suplicaron que pues tan- 
tas veces por su parte á los dichos Rey y Reina mis señores les 
había sido suplicado que en esto mandasen proveer, y las dichas 
leyes estaban con mucha diligencia fechas y ordenadas, y por los 
dichos Rey y Reina mis señores vistas y acordadas, de manera 
que no faltaba sino la publicación de ellas; que considerando 
cuánto provecho á estos mis reinos de esto venía, que por les fa- 
cer señalada merced taviese por bien de mandar publicarlas y 
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guardarlas» como si por el dicho Rey y Reina mis señores fueran 
publicadas, ó como la mi merced fuese. 

Y porque la guarda de estas dichas leyes parece ser muy cum- 
plidera al servicio de Dios y mió, y á la buena administración 
y ejecución de la justicia , y al bien y pro común destos mis re¡~ 
nos y señoríos, mando por este cuaderno de estas léy es, ó por 
su traslado signado de escribano público, al Príncipe D. Gárlos 
mi muy caro y amado hijo, y á los infantes, duques, condes, 
marqueses, perlados y ricos-homes, y maestres de las órdenes, 
y á los de mi consejo y oidores de las mis audiencias, y alcal- 
des y otras justicias, y oficiales de la* mi casa y córte y chanci- 
Herías, y á los comendadores y subcomendadores , y alcaides de 
los castillos y casas fuertes y llanas, y á los mis adelantados, y 
concejos, y personas, y justicias, regidores, caballeros y escude- 
ros, oficiales y homes buenos de todas y cualesquier ciudades y 
villas y lugares de los mis reinos y señoríos, y á todos mis sub- 
ditos y naturales, de cualquier ley, estado y condición que sean, 
á quien lo contenido en las dichas leyes ó cualquier de ella ata- 
ñe ó atañer puede, ó á cualquier de ellos que vean las dichas le- 
yes de suso incorporadas, y cada una de ellas, y en los pleitos y 
causas que de aquí adelante se movieren y escomenzaren, las 
guarden y cumplan y ejecuten, y las hagan guardar y cumplir y 
ejecutar en todo y por todo , según que en ellas y en cada una 
de ellas se contiene, como leyes generales de estos mis reinos; y 
los dichos jueces juzguen por ellas, y los unos y los otros no va- 
yan ni pasen ni consientan ir ni pasar contra el tenor y forma de 
ellas en algún tiempo ni por alguna manera , so pena de la mi 
merced y de las penas en las dichas leyes contenidas. Y de esto 
mandé dar esta mi carta y cuaderno de leyes, firmada del nom- 
bre del Rey mi señor y padre, administrador y gobernador de 
estos mis reinos y señoríos , y sellada con el sello del Rey y Rei- 
na mis señores padre y madre, porque á la sazón no estaba he- 
cho el sello de mis armas. Y mando que sean pregonadas pública- 
mente en la mi corle , y que dende en adelante se guarden y 
aleguen por leyes generales de mis reinos. Y mando á las dichas 
mis justicias y á cada una de ellas en sus lugares y jurisdiccio- 
nes, que luego las hagan pregonar públicamente por ante escri- 
bano, por las plazas y mercados y otros lugares acostumbrados* 
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Y mando á los del mí consto que den y libren mis cartas y so- 
bre-carias de este cuaderno de leyes para las ciudades y villas 
y lugares de mis reinos y señoríos, donde vieren que cumple y 
fuere necesario. Y los unos ni los otros no hagades m hagan ende 
al por alguna manera, sopeña de la mi merced y de diez mil ma- 
ravedís para la mi cámara á cada uno por quien fincare de lo 
así hacer y cumplir. Y mando al home que vos esta mi carta 
mostrare que vos emplaze que parezcades ante Mí, en la mi cor- 
te, del día que vos emplazare fasta quince días primeros siguien- 
tes; y mando so la dicha pena á cualquier escribano público que 
para eslo fuese llamado, que dé ende al que vos la mostrare tes- 
timonio signado con su signo, porque Yo sepa en c<imo se cum- 
ple mi mandado. Dada en la ciudad de Toro, y siete días del 
mes de marzo , año del nacimiento de nuestro Salvador Jesu 
Cristo de mil y quinientos y cinco años. Yo el Rey. Yo Gaspar 
de Gricio, secretario de la Reina N." S.* las hice escribir por 
mandado del S.' Rey su padre, administrador y gobernador dé 
estos sus reinos. Joannes , Episcopus Cordubensis. Licentialus 
Zapata. Ferdinandus Tello, Licentialus. Licentiatus Moxica. Doc- 
tor Carvajal. Licentiatus de Sanctiago. Registrada ; Canciller. 
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1. La Pragmática que acaba de verse, preámbulo á la par y 
sanción oficial de las Leyes de Toro, tiene indudablemente una 
gran importancia p¿u:a comprender y poseer su espíritu. Estu- 
cando la razón por que se hicieron estas leyes , manifestando su 
caus^ y su propósito, allana el verdadero, el único camino para 
su inteligencia. Quien prescinda de tales antecedentes, ni sé ha- 
rá cargo de sus preceptos en la mayor parte de los casos, ni ati- 
nará á resolver las dudas que de la letra de esos preceptos miá- 
mos pueden nacer. Por eso no entendemos cómo ha sido olvi- 
dada esta Pragmática, descartada, no insertada al ménos» por al-^ 
gunos comentadores. 

2. Nuestra legislación castellana procedía de tan diversos 
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orígenes y de tan contrarios elementosi como veremos y consiga, 
naremos en el próximo exámen de la ley primera; y esa diversi- 
dad de procedencia y de iddole, unida á la rudeza de los tiempos, 
había traído por resultado en la época á qüe se reñere esta Prag- 
mática, esto es, al comenzar el décimo-sexto siglo, toda la de-i 
plorable confusión que señala su texto en palalwaa bien termi- 
nantes. De modo que el derecho práctico del país, la norma 
usual de su justicia, adolecían del defecto mayor que puede 
aquejar á los de cualquier estado, el de no ser fijos ni constan^ 
tes. Los tribunales y las escuelas, los letrados y los profesores, 
sustentaban autorizadamente opuestas doctrinas, reconocían 
diversas normas, procedían por diferentes y encontradas pau- 
tas; y esto no era solo en aplicaciones difíciles 6 remotas, sino 
en lo más sencillo, en lo más próximo, en lo más fundamental 
de la ley. Añádase que había algún puíito de uso común y de 
importancia capital, cual era, por ejemplo, el de los mayoraz- 
gos, en que se carecía completa y absolutamente de doctrina 
escrita; y no se habrá menester de más explicación para ponde- 
rar todo el cáos jurídico de aquella época, y toda la necesidad 
apremiante con que reclamaba del poder legislativo un remedio 
á tales padecimientos, una verdadera y distinta luz en tan es- 
pesas y enojosas confusiones. 

3. Habían formulado, pues, reclamaciones tan sentidas co- 
mo justas las Córtes que celebraxan en Toledo los Reyes Cató- 
licos con el fin de jurar Princesa á su hija doña Juana; expu- 
sieron los males, y pidieron su alivio á la suprema potestad. Y 
aquellos monarcas insignes, á quienes tanto debieron la nacio- 
nalidad, la potencia, el pueblo de las Españas, y con especiali- 
dad aquella gloriosa Reina, que es uña de las más bellas y nor 
bles figuras, si no la más bella y noble de nuestra historia, no 
pudieron ménos de prestarse al deseo y de satisfacer por su par- 
te la necesidad común, haciendo preparar, ordenar, discutir por 
las personas más competentes el Cuaderno donde se habían de 
resolver las dudas, establecer los principios, decretar las reglas 
indispensables, para que de hecho correspondiese una gran legis- 
lación álas exigencias de un pueblo grande y generoso. Obra 
fué ésta del periodo que corre entre 1502 y 1504: iniciada, como 
queda dicho, por las Córtes de Toledo, que se reunieran en el 
primero de estos años : terminada antes de la muerte de doña 
Isabel, que ocurría en el segundo, en medio del duelo universal, 
y presagiando graves y tristes desastres parala nación. Cuando 
otras Córtes volvieron á reunirse, cuando pudo publicarse ea 
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ellas el terminado Ordenamiento, la gran Reina de Castilla á 
quien se había debido su obra, gozaba ya en el seno del Señor el 
premio de su bondad y de sus virtudes. 

4. Habíale sucedido en la corona su propia hija doña Juana, 
la que hemos dicho que se juró en Toledo; la cual, mujer del 
archiduque D. Felipe, madre ya de D. Cárlos el que había de ser 
emperador, residía por aquellos tiempos en Flandes, en los esta- 
dos de la casa de Austria-Borgoña. En Castilla gobernaba y ad- 
ministraba en su nombre su padre D. Femando, el Rey Católico 
de Aragón y de Sicilia. Este fué quien convocó para Toro las 
Córtes que debían reconocer á su hija soberana en el reino de 
San Femando. Y en esas Córtes es donde se hizo la promulga^ 
cion de las expresadas leyes, que de las mismas han tomado el 
nombre con que las ha conocido y conoce, con que las ha ape- 
llidado y apellida todo el mundo. Formadas por D. Fernando y 
doña Isabel en su reinado común, sancionáronse (como ahora 
decimos) y promulgáronse por el Rey viudo á nombre de su hi- 
ja, y aparecieron al inaugurarse el reinado de ésta, como un 
bello florón que había de adornar su jóven corona. Pero la jus- 
ticia histórica, y á la par de ella el sentimiento común , no han 
dejado jamás de considerarlas como una gloria más de la que' 
vengó definitivamente en Granada la vergüenza del Guadalete, 
y vendió sus joyas para dar á Castilla un nuevo mundo. 

5. Aquí pudiéramos preguntamos y examinar si el objeto á 
que se encaminaban estas leyes encontró en su texto una reso- 
lución y una satisfacción adecuadas; si terminó la confusión, si 
se desvanecieron las dudas, si se adelantó, en fin, con ellas lo 
que se pretendía adelantar, cumpliendo las obligaciones que im« 
ponía un estado de civilización como el que alcanzaban nuestros 
mayores, entrado ya aquel siglo de lustre y de grandeza. Pero 
nuestros lectores comprenderán que la respuesta posible en este 
lugar á tales preguntas no podría ser ni completa, ni justifica- 
da, ni consiguientemente satisfactoria. Esa respuesta irá resul- 
tando poco á poco de nuestro Comentario. Al examinar cada 
ley, y no ántes, es cuando podremos formular con fundamento 
su crítica y su juicio; y si se quiere un resumen sintético, una 
apreciación común respecto á todas, ni el lugar ni la ocasión de 
expresarlos son de seguro el lugar ni la ocasión presentes. ¿Á 
qué, pues, hemos de adelantar lo que no es propio del principio, 
sino del fin; lo que no debe ser prólogo, sino epílogo de nuestro 
trabajo? Bástenos anunciar ahora que no se oculta á nuestra in- 
teligencia^ ni la posibilidad ni la justicia de esa cuestión ; y es'* 
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peremos para dilucidarla y resolverla á que lo podamos hacer 
con los datos y conocimientos que nó son propios de este sitio. 
Nada nos quedará por decir de lo que alcancemos y juzguemos^ 
si Dios nos permite terminar esta obra. 

6. Solo añadiremos en el presente instante, ó solo inculcare- 
mos, por mejor decir, una y otra vez^ que aun dentro de la idéa 
que inspiró esta colección de leyes, nunca fué el ánimo de sus 
autores el de formular un verdadero y sistemático código^ — ^no 
digamos como el de las Partidas, pero ni aun como cualquiera 
de los fueros ó el Ordeúamiento de Alcalá. Asi, no hay divi- 
sión, no hay trabazón^, no hay órden ni estudio científico entre 
sus partes; asi, no híay libros ni títulos; asi no hay más que le- 
yes. Su objeto (la Pragmática lo dice) fué ver y declarar lo que 
debería hacerse en los casos de duda que más comunmente so- 
lían ocurrir; y esta expresión, que textualmente copiamos, ex- 
cluye toda idéa de codificación verdadera y real, cual ha existi- 
do ántes y después, en muchos y diversos tiempos. 

7. Parécenos que basta con lo dicho como preámbulo gene- 
ral de estas léyes, y que podemos entrar sin detención á copiar- 
las y á examinarlas. 




LEV mmtk 



(L. 3.^ TÍT. 2.^ LíB. m, Nbv. Rec.) 



Primeramente: por quanto et Sf . Rey D. Alonso, en la villa 
de Alcalá de Henares, era de mil y trecientos y ochenta y seie; 
. años, hizo una ley cerca de la orden que se devía tener en la de- 
terminación y decisión de los ¡deitos y causas, el t^or de la 
qual es este que sigue: / . 

«Nuestra intención y voluntad es que los nuestros naturales 
y moradores de los nuestros reynos. sean mantenidos en paz y 
en justicia; y como para esto sea menester dar leyes ciertas por 
do se librasen los pleytos en las contiendas que acaescen entre 
ellos, y magtter que en la nuestra córteusan del Fuero de las Le- 
yes, y ?ilgunas villas de nuestro señorío lo an por fuero, y otras 
cibdades y villas an otros fueros departidos, por los que se les 
pueden librar algunos de los pleitos; pero porque muchas son 
las contiendas y los pleytos que entre los hombres acaescen y se 
mueven de cada dia, que se non pueden librar por los fueros; 
por ende, queriendo poner remedio con,venible á esto, estable- 
cemos y mandamos que los dichos fueros sean guardados en 
aquellas cosas que se usaron; salva en aquello qué Nos halláse- 
mos que se deven emendar y mejorar, y en lo al que son contra 
Dios y contra razón, y coiítra las leyes que en este nuestro^ libro 
se tienen: por las quales leyes deste nuestro libro mandamos 
que se libren primeramente todos los pleytos civiles y crimina- 
les. Y los pleytos y las contiendas que no se pudiesen librar por 
las leyes deste nuestro libro , y por los dichos fueros, manda- 
mos que se libren por las leyes de las Siete Partidas que el Rey 
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D. Alonso nues^tro bisabuelo losubdó ordenar, comoquier qu^ba«^ 
ta aquí no se halla que fuesen publkadas por maidado del Rey, 
ni fuesen ávidas ni recebidas por leyes. Pero Nos mandámosl^^ 
requerir y concertar y emendar en algunas cosas que cumplia; y 
así coooerl^das y emeiidadás, por que fueron sacadas y toniadas 
de los dichos de los Santos jPadrés, y de los dereclM)s y dichos 
de muchos sabios anegues, y de fueros y costumbres antiguas 
de Espa&a, dárnoslas por nuestras leyes. Y pprque ^an ciertas 
y no ¿aya razón de^ quitar y emendar ep ellas cada uno lo que 
q^isiere, mandamos hacer dellas dos Ubros, el uao )sella(do4^ 
n^iestro sello de oro, y otro sellado con nuestro sello de fi/mo^ 
para teaer m la nuestra cámara, para en lo que oviere duda 
que lo concei tedes con ellos. Y tenemos por bien que ífean guar- 
dadas y valederas de aquí adelante en los pleytos y los juycicMi 
y en todas las otras cosas que en ellas se contienen, en aquello 
que T^> fueren contrarias á las leyes de^te nuestro libro y á los 
fueros sobredichos. Y porque los iijosdalgo de nuestro^ reynos 
an en alguna^ comarcas fuero de alvedrío y oíros fueros por que 
se juzgan ellos y ^s vasallos, tenemos por bien que les sean 
guardados sus fueros á ellos y á sus vasallos, según que lo an de 
fuero, y les fueron guardados hasta aquí. Y otrosí, en hecho de 
los rieptos, sea guardado aquel uso y costumbre que fué usada y 
guardada en el tiempo de losotros Reyes yen ^1 nuestro. Yotrosí, 
tenemospor bien que sea guardado el Ordenamiento que Nos ago- 
ra hezimos en estas Cortes para los hijosdalgo, el qual maiMÍa- 
mos poner en fin deste nuestro librQ. Y porque al Rey pectenes- 
ce y ha poder de hacer fueros y leyes, y de las interpretar y 
declarar y emendar donde viese que cumple, tenemos por bien 
que $i ^n Jos dichos fueros, 6 en los libros de las Partidas, ó en 
este nuestro libro, ó en alguna ó algunas leyes de las que en él 
seoonlienen, fuese menester declaración y int^pretacion, ó 
epiendar ó a&adir ó tirar é mudar, que Nos que lo baga«nos; y 
si alguna contrariedad paresciese en las leyos sobredichas entre 
si ipisfnas, ó en los fueros, ó en cualquiera dellos, ó alguna duda 
Juere hallada en ellos, ó algún hecho porque por ellas no se puíi- 
da librar, que Nos que seamos requeridos sobre ello, porque ha- 
gamos i^iiterpretacjAu y declaración ó emienda do entendiéremos 
que c^m^ple., ó hag^tmo^ ley nueva la que entendiésemos que 
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cumj[)le sobre ello, porque la justicia y el dérecho sea guardado. 
Empero bien queremos y sofrimos que los libros de los dere- 
ehos, que los sabios de los antiguos ficieron, que se lean en los 
studios generales de nuestro señorío, porque há en ellos mucha 
sabiduria, y queremos dar lugar que los nuestros naturales sean 
sabidores, y sean por ende más honrados.» 

Y agora somos informados que la dicha ley no se guarda ni 
executa enteramente como devía. Y porque nuestra intendwi y 
voluntad es que dicha ley se guarde y cumpla como en ella se 
contiene, ordenamos y mandamos que todas las nuestras justicias 
destos nuestros reynos y señoríos, ansí de realengos y abaden- 
gos como de órdenes y behetrías, y otros señoríos qualesquier de 
qualquier calidad que sean, que en la dicha ordinacion y deci- 
sión y determinación délos pleylos y causas ansí ciriles como 
criminales se guarde la orden simiente: Que lo que se pudiese 
determinar por las leyes de los ordenamientos y preüiáticas por 
Nos hechas y por los Reyes que de Nos rinieren, en. la dicha 
ordinacion y decisión y determinación, se sigan y guarden 
como en ellas se contiene, no embargante que contra las dichas 
leyes de ordenamientos y premáticas se diga y alegue que no 
son usadas ni guardadas. Y en lo que por ellas no se pudiere 
determinar, mfandamos que se guarden las leyes de los ñieros; 
ansi del Fuero de las Leyes como las de los fueros municipales 
que Ciada cibdad ó villa ó higar tuvieren, en lo que son ó ftieren 
usd<fos y guardados en los dichos lugares, y no fueren contrarios 
á las dichas leyes de ordenamientos y premáticas, ansi en lo 
que por ellas está determinado como en lo que determináremos 
en adelante por algunas leyes de ordenamientos y premáticas, 
y los Reyes que de Nos vinieren. Ca por ellos es nuestra inten- 
ción y voluntad que se determinen los dichos pleytos y causas, 
no embargante^ los dichos fueros y uso y guarda dellos. Y lo 
que por fe» dichas leyes de ordenamientos y premáticas y ftie- 
IDS no se pudiere determinar, mandamos que en tal caso (se) re- 
curra á las leyes de las Siete Partidas hechas poB el Sr. Rey 
D. Alonso nuestro progenitor; por las quales, en defecto de los 
dichos ordenamientos, premáticas y fuefos, mandamos que se 
determinen los pleitos V <^usas ansí civiles como criminales, de 
qualquier calidad ó cantidad que seían, guardando lo que piM* 
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ellas fiiese determinado, como en ellas se contiene, aunque no 
sean usadas ni guardadas, y no por otras algunas. Y mandamos 
que quandoquier que alguna duda ocurriere en la interpretación 
y declaración de las dichas leyes de ordenaifaienlos y premáti- 
casy fueros, ó de las Partidas, que en tal caso (se) recurra á 
Nos y á los Reyes que de Nos vinieren, para la interpretación y 
declaración dellas, porque por Nos vistas las dichas dudas decla- 
remos y interpretemos lás dichas leyes, como conviene á servi- 
cio de Dios muestro Señor y al bien de nuestros subditos y natu- 
rales y á ía buena administración de nuestra justicia.— Y por 
quanto Nos ovimos hecho en la villa de Madrid, el año que pasó 
de noventa y nueve, ciertas leyes y ordenanzas , las quales 
mandamos que se guardasen en la ordenación y algunas en la 
decisión de los pleytos y causas ep el nuestro consejo y en las 
nuestras audiencias , y entre ellas fezimos una ley y ordenan- 
za que habla cerca de las opiniones de Bartulo y Baldo y de 
Juan Andrés y el Abad, quál dellas se debe seguir en duda á 
falta de ley; y porque agora somos informados que lo que hezi- 
mos por estorbar la pirolixidad y muchedumbre de las opiniones 
de los doctores ha traido mayor daño y inconveniente; por ende, 
por la presente cassamos, anulamos, revocamos en quanto á esto 
todo lo contenido en la dicha ley y ordenanza por Nos fe(Aa en 
la dicha villa de Madrid, y mandamos que de aquí adelante no 
se use della, ni se guarde ni cumpla. Porque nuestra intención 
y voluntad es que cerca de la dicha ordinacion y determinación 
de los pleytos y causas solamente se haga y guarde lo contenido 
en la dicha ley del Sr. Rey D. Alonso, y en esta nuestía. 



1. Un CJomentario completo de esta ley seria por sí solo la 
historia de nuestro derecho. Mas, como comprenden los lecto- 
res, ni podemos ni debemos aspirar á tanto en la presetite oca- 
sión: bastará contentarnos en esta materia con simples resúme- 
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remitiendo á obras especiales á cuantos déséen ó necesiten 
mayores noticias ó una explanación más minucioéa. 

2. Lo que formaba los reinos de Castilla en principios ddi 
siglo XVI, habia sido regido por la legislación romana, des- 
de que los emperadores de aquel inmenso estado extendie-, 
ron sus preceptos y sus fórmulas á todo el mundo que los obe- 
decía. España, una de las provincias del Imperio, había seguido 
como era forzoso la suerte común: primero las colonias, y des- 
pués todo su territorio, recibieron el derecho de la gran ciudad, 
cómo último sello de su dependencia, y también como comple- 
mentó de su civilización. Cuando los Vándalos, lós Suevos y los 
Godos vinieron á devastarla Península, luego á ocuparla, pos- 
teriormente á poseerla, los Españoles eran Romanos, tanto co- 
mo los pueblos de la alta Italia, ó 'dé la Galla meridional, y máa, 
de seguro, que los dé Grecia y del Oriente (1). 

3. Pero no se olvide nunca que el derecho romano no había 
obtenido aún, en aquella ^Ppc^»» su perfección y acabamiento. 
No solo estaban por formar las grandes obras justinianéas, — el 
Digesto, el Código, la Instituta; — sino que no existía siquiera el 
Código Teodosiano, compilación, como se sabe, del propio si- 
glo V. Hácia el año 400, principio de aquellas invasiones, la 
legislación de Roma subsistía en toda su indigesta y no ordena- 
da abundancia, siquiera la enriqueciesen los trabajos de Gayo, 

' de Ulplano, de Paulo, y de tantos otros insignes juriáconstltos. 
El pueblo hispánico no podía gozar de privilegios que no disfru- 
taba el propio de las orillas del Tíber. 

4. Los Bárbaros, á su vez, traían cos^tumbres que les ser- 
vían de leyes, en tanto que comenzasen á tener leyes escritas. 
Eran hordas á la sazón más bien que naciones, ejércitos más 
bien que pueblos; y solo cuando se fijasen definitivamente én la 
tierra, solo cuando abriesen con el arado los fundamentos de 
una verdadera civilización, sería cuando hubiesen de poder pen- 
sar en lo que es á un mismo tiempo de ésta la basé y la corona. 
Si los Españoles, pues, tenian el derecho romano como existía 
entonces, los Godos y los Suevos no conocían otro que el des- 
crito en páginas preciosísimas por Tácito y por Jornandes, por 
San Isidoro y por Ammiano Marcelino. 



(l) Quizá no lo eran, no lo llegaron á ser nunca de todo" punto los 
Cántabros y los Vascones. Mas este hecho, que notamos en gracia de 
la exactitud histórica, no altera en nada la verdad de lo <jae coi!tto gene- 
ratl decimos. 
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5. Llegósé asi basta la é^ca .de ^vi^ (470). Csilíii^iitee 
por mtónces.el reifto de los Sttevos, y^el de los Godos tooaba al 
límite de su esplendor. Ya formaban estos tta verdadero pueblo 
y un verdadero ei6tado. Ásen^dos enti« el' Loira, el>Rédané y 
el Ebro, si se dilataban basta el Tajo, si amagkban llegiar hasta 
las columnas de Hémiies, no era, como un siglo ántes, para de*^ 
vastar y abandonar iuego ©1 país, sino para conquistarlo^ para 
agregarlo á la poderoái monarqilía. Vencedor del Huno en Cba^ 
lonfe, no' cedía ya et Godo ai flujo de las nuevas invasiones tár- 
taras. Primero poir la íuetza como por el ingenio entre todoei 
los pueblos bárbaros^ llegaba el instante de que abriese su seno 
á la» ideas eiviHzadoras. «i . ' , 

6. Burico hizo leyes pam suS sóbdltoSi según nos refiere San 
Isidoro; y esas leyes^ ó cuando ménos algunas de ellas, son de 
las señalddas eon el (epígrafe de antiguas en la colección del 
Fuero- Juzgó. Mas estas leyes alcanzaban á los Godos y no á los 
Galos ni á los Hispanos, aun aquellos mismos que eran sus súb- 
ditosi quienes ftegíiian rigiéndose por el dereclró de su .antigua 
ciVTlizacidn; por las leyes y las ^adiciones de Roma. Mezcladas 
pero no confundidas las razas, el sistema legislativo era, perso- 
nal bajo Ick sucesores de Ataúlfo, como lo era^^r el misino 
tiempo en casi toda Europa, y como tiene que «erloi necesaria- 
mente donde quiera que se yuxtaponen pero no se asi^ián ni 
aun tienden á asimüsi/rse dos pueblos. 

7. Y tanto era asi, y tan iá(»)ncu80 era ese espeto por parte 
de los Godos á la ley romana, única posible para los Galos y 
los Españolas, que en el iminado de Alarico .II, y por qiandado 
de este, se compiló el Código denominado Breviario de Aniano^ 
tomado de aquel derécbo, compendiado del deSTeodosió que ha- 
bía visto la luz álgun tien^ áñtes, y c6n el propósito de que 
satisficiese á las necesidades de la expresada sociedad. De ma- 
nera que lo que d referido Teodosio hacia en Constantinoplai 
para los reétos áún existentes del Imperio, y io que más tarde 
y con mayor perfección había de reali^ Justiniano para sus 
sdbditos áel Oriente, de África y de Italia, eso misnio empren- 
día y ejecutaba el Bey bárbaro de Tolosa, en los términos que 
le eran posibles, con relación á los suyos de estirpe romana,^ del 
uno y otro lado del Hrinéb. 

8. Al terminar, pueis, el sexto siglo, lá legislación dé huestra 
Península era la siguiente. El pueblo godo se' regía por sus vie- 
jas costumbres y por las nuevas leyes de Eurico y Alarico^: lá 
Boeiedad española, stitadita de aquel, por el Wevíárío de Ariiano 
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y tradiciones romanas: la que obedecía aüa 4 k>s Césares de 
Constantinopla--(los de Boma habían concluido ya)— *por. las 
mismas tradiciones y por el Código de l^eodosio. 

9. No es del caso relatar aquí ni cómo fueron expulsados de 
Bética y de la Cartaginense los Imperiales, ni cómo esas so- 
ciedades goda é hispánica comenzaron á caminar hacia su unión. 
Concurrieron á esto último la propia naturaleza de las cQsas y 
la política de algunos monarcal; y entre los medios que se em- 
plearon para tal propósito, y entre las consecuencias que se des- 
prendieron de esta nueva faz, no hay la menor duda en que de]i)e 
señalarse la unificación del derecho, emprendida con constan- 
cia, llevada con felicidad á cabo. Los Concilios y los Soberanos 
redactaron leyes y leyes hasta tener un código merecedor de 
este nombre; y cuando creyeron poseerlo, habiendo refundido 
en él toda la sabiduría 4e aquella edad, abolieron la ley roma* 
na, prohibieron su alegación y su uso, y declararon única nor- 
ma de la justicia ese código nacional, godo-galo-españoU en- 
gendrado por el contacto de los despueblos, y que debía acabar 
de<:onstituir en uno a los hijos del Mediodía y á los del Norte, 
á la raza latina y á la raza sármata. 

10. Asi termind oficialmente en España la autoridad de la ley 
de Roma; noi de seguro, su influencia. La cual, conservada en 
las tradiciones, embebida en las costumbres, inoculada, según 
queda dicho, aun en las propias Jeyes goda;?, peri^aneció como 
en el mqndo entero embozada y latente^ hasta el dia en que de- 
bieron volver á levantarla, seis si^os después, los estudios de 
una mayor ciencia y U8 necesidades de una próspera y ^^ecien"- 
te civilizacioné : 

11. La dominación pacífica y exclusiva del Código Visigo- 
do*— (titer Jvdicum, — Fu&rO'Jmgo más adelante)— hubo de ser 
desgraciadamente corta* invasión alárabe de 714 puso fin á 
aquel estado, anegando en el Guadalete la espada .de Ataúlfo y 
la corona de Bodrigo. La nacionalidad, gpdo-española» sobre la 
base, goda, se desvaneció con una casi incomprensible presteza; 
y venciendo como torrentes las débiles resistencias locales, en 
el espacio de pocos aí^os, casi íbamos á decir de pocos dias, no 
solo ocupaban las huestes musulmanas toda la parte hispánica 
del derrocado imperio, sino que habían invadido las Galias y 
hecho beber á sus caballos las aguas del Bódaho y del Loira. 
Pocos ejemplos había presentado la historia del.muAdo de tanta 
fortuna y de tan grande y completa destrucción. 

1^. Estaba ,escrit0| sin embargo, que se levantase la Penin- 



Digitized by 



LEY PRIMEE A. 



25 



sttia de tal calda, y que nuevos estados, cristianos y podarosos, 
asentasen en ella su bandera oorao en fírmisima roca, para lle- 
varla y pasearla después hasta pot las remotas rejones de un 
nuevo mundo. Esa derrota que hemos mendónado del Guada- 
lete, podía acabar y acabó con la monarquía de Alarico; pero 
ni podía ni debía acabar con la antigua nacionalidad céltica é 
ibérica. Había de ser, por el contrario, la ocasión de que esta se 
despertase y de que, rompiendo así el sello romano como el pre^ 
dominio godo, volviese á tener la existencia propia y autonómi^- 
ca de que malamente careciera por espacio de muchos siglos. 

13. No fueron, pues, estados godos como ni estados impe- 
riales los que nacieron en las montañas de Asturias y de Jaca, 
en Sobrarfoe y en Govadonga : fueron estados españoles (t). 
Conservaron sin duda, — y era imposible que fuese de otro mo- 
do, — ^algo del espíritu, algo de las costumbres, algo de las ins- 
tituciones de la sociedad que los antecediera; mas inspiráronse 
también de un espíritu nuevo, indígena, verdaderamente nadoi- 
nal; mas iniciaron otras costumbres, imposibles en las civiliza- 
ciones precedentes; mas echaron los fundamentos de una legis- 
lación distinta, que había de ir formándose, desarrollándose, 
perfeccionándose! hasta llegar á ser cientíñca y completa. Con 
derecho se llamaron Asturias, León, Castilla, Navarra, Aragón, 
aquellos nuevos estados, que sucedían, sí, pero que no conti- 
nuaban homogéneamente á la potencia goda. 

14. Y sin embargo, el Código de esta debió seguir y siguió 
d^ hecho rigiendo en la esfera jurídica que tomaba entóneos su 
prindpio. Lo cual procedía de varias razones. La primera, de 
que no había otro, y que no era aquella ocasión, de pensar en 
hacer leyes. La segunda, de que los soberanos de Asturias y de 
León presumían descender de la vieja nobleza septentrional, 
con ese afán ingénito que lleva á todos los poderes, á todos los 
monarcas, á crearse una legitimidad que los autorice y decore, 
siquiera sea ficticia é insostenible ante la luz de la razón. La 
tercerar y capital, en fin, que como el Código de que hablamos 
habia recibido la influencia del pueblo romano-espaaol, tanto 
por lo ménos como la del antiguo espíritu godo, era Cicil que 
conviniese á aquella sociedad nueva, y que pudiese satisfacer en 



(i) Lo más godo de tal restauradon son los pequeños estados de los 
Pirineos orientales. No nos detenemos en notarlo y en ver sus ' conse- 
cuencias, porque las leyes de Toro y la monarquía castellana no Ueneii 
lüngunayel^Qion con íiquel país. 
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gran parte las necesidades de los estados españoles. Mejor ha* 
bia de regirse por sus leyes un pueblo ibérico, pirenáico, cantá- 
brico, con reminiscencias godas, — y eso era lo que exiatia,— 
que^no, á haber sido posible, un campamento godo con reim- 
niscencias hispánicas. No olyidemos nunca que bajo Sisenando 
y Egica la inmensa mayoría de los peninsulares no eran Godos, 
sino Hispano-romanos, y que los Padres de los Concilios de To- 
ledo, autores de tantas de aquellas leyes, más bien y en mayor 
número correspondían á la clase de estos, que era la letrada, 
que no á la clase de aquellos, que era la aristocrática y militar* 

15. • Á pesar de todo, en la nueva época que se abría para 
nuestros padres, y que debía durar por espacio de algunos si- 
glos, hacíase imposible que permaneciese único el Ctfdex Wi- 
sigolhorum como regla del derecho español. £ra aquel el momen* 
to de la existencia social por pequeños grupos; á más de ser el 
de una guerra perpetua é intestina, como no se ha presentado 
jamás en la historia. El municipio, esto es, el concejo, se elevaba 
de entidad administrativa á entidad política; la repoblación exi*- 
jia privilegios que la estimularan; nacía un nuevo órden de no- 
bleza en condiciones que no fueran conocidas ántes. Comenzaba 
á haber realengo, abadengo, señoríos, behetrías, algún tiempo des- 
pués órdenes. Todo ello, en la pujanza de su juventud, no podía 
máios de tener influjo sobre la legislación, despedazando á esta, 
á semejanza de cómo despedazaba al estado. Imágen ó reflejo 
de la confusiwi que sucediera á la unidad gótica, fué completa- 
mente natural que naciesen un centenar de fueros, para servir 
de múltiple norma á una justicia que había perdido su tipo úni- 
co, y erraba desatentada en medio de diversos ideales. 

16. Desde entóneos, si el Libro de los Jueces no dejó de ser 
ley en varias ciudades ó en algunos juzgados, dejó por lo ménos 
de ser el código de la nación. Hablando propiamente, ya no hu- 
bo tal código. Perdió este nombre, se llamó Fuero , y ftié un 
fuero más en medio de la muchedumbre. Consta que en Ovie- 
do rigió consuetudinariamente: consta que San Femando lo dió 
como municipal, ó quizá más bien como provincial, á sus gran- 
des conquistas de Andalucía. Pero al lado de él, y siendo ley 
como él, existieron entre muchos otros los de León, Nájera, Se- 
púlveda, Cuenca, Cáceres; infinitos, en fin, que conocemos, y 
quizá también algunos que no conocemos, y que yacen olvida- 
dos entre el polvo de viejos archivos. Y al mismo tiempo que 
ellos, quizá ántes que ellos, y supliéndolos en donde quiera que 
no los hubo, regíanse las villas , los lugares , los campos , por 
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lo que se llamó fazañctó y dvedrtoe, que no eran otra cosa que 
ejemplos, que jurisprudencias tstmbien locales, fundadas en el 
sentido coínun y en las prácticas de cada tierra. Causábalo to- 
do, exijialo todo, como hemos dicho, la época que se atraresa* 
ba, cuyo carácter esencial era el fraccionamiento, aun prepa- 
rando en medio de él los gérmenes de la unidad y de la gran*- 
deza futuras. 

17. Esto por lo que dice relación al estado llano ó común. 
La nobleza, que nacía entretanto, como nace siempre en medio 
de esos heroicos combates; la nobleza, que formó una clase se- 
parada, una sociedad verdadera en medio de la sociedad, aun- 
que no fuese en León y Castilla de origen extranjero como lo 
era en otros estados de Europa; la nobleza quiso tener asimis- 
mo sus leyes propias, cual tenía su condición, y ganó fueros 
particulares que regularon sus derechos y obligaciones. Créese 
que esta especial legislación tuvo su principio en las Córtes de 
Nájera, en tiempo de D. Alfonso VII: sábese que fué aumentada 
por otros Reyes, como por D. Alfonso XI en el mismo Ordena- 
miento de Alcalá, según declara la propia ley que comentamos; 
y tiénese hoy por cosa cierta que se compiló en tiempo de don 
Pedro, en el célebre Fuero Viejo de Castilla, que quizá tomó 
este nombre en contraposición al Real de D. Alfonso el Sabio, 
indicando que eran más antiguos los privilegios de la hidalguía 
que el derecho común de la clase general de los pueblos. 

18. Así, la división, el fraccionamiento, el espíritu local y 
el de clase habían tocado á sus límites. Sin embargo de lo cual,, 
á medida que el estado había ido siendo más fueíte, á medida 
que el poder se había sentido más vigoroso, habíanse notado 
claras tendencias hácia la recomposición de la unidad. Necesario 
había sido, en los principios de la restauración, que la legisla- 
ción se dividiese : natural era, llegada la restauración á cierto 
punto, que la legislación se reorganizase y unificase. Con San 
Femando, el gran monarca de Castilla, que reúne bajp su cetro 
desde el mar de Cantabria hasta el mar de Hércules, termina la 
concesión de los fueros verdaderamente municipales, y comien- 
za el propósito de la reforma legislativa. Al vasto y rico terri- 
torio que reúne á su corona, no da improvisadas, nuevas, y por 
decirlo así, empíricas leyes, sino que señala, cual decíamos án- 
tes, el Código Visigodo, haciéndole traducir en castellano, como 
si le quisiese renovar y confimar su antigua carta de naturale- 
za. Y cuando después de una gloriosa vida, ilustrada con los 
más insignes hechos, ve acercarse la suprema hora, y se prepara 
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, á dar cuenta á Dios del reino que. le había enconoíendado» lo que 
encarga á su hijo y sucesor D. Alfonso, es que fije sus ojos y apli* 
que su ingenio á la legislación, y que la unifique y ordene, psi.ra 
ponerla en consonancia con las necesidades y con la civilización 
de un estado, que es ya en aquella época uno de los más gran-» 
des, de los más cultos y de los más poderosos de toda Europa. 

19. No podemos extendernos en este Comentario cuanto con- 
sentirían los hechos que resumimos; porque eso — ya lo hemos 
dicho ántes — sería escribir la historia de nuestra legislación. 
Mas cuando se llega al reinado de D. Alfonso X es imposible 
no hacer algún álto, ó no consagrar mayor detenimiento al exá* 
men de los trabajos de codificación de aquel Monarca. Ninguno 
se. ocupó tanto en esta materia: ninguno concibió, preparó, em- 
prendió tan importantes innovaciones: ninguno dejó unidas á 
su nombre y^ su memoria obras tan grandes, tan verdadera-^ 
mente colosales en este género. Sus contemporáneos le llama- 
ron el Sabio, por su ciencia, superior á la edad en que vivia: los 
que hemos venido siglos despúes no podremos ménos de Ufar- 
le en todo tiempo el gran promovedor del derecho y déla justi- 
cia, el gran legislador de la nación española. 

20. Las obras de D. Alfonso, en este preeminente objetp de 
su autoridad real, fueron, según la historia, cuatro : el Setena- 
rio, el Espéculo, el Fuero Real y las Partidas. El Setenario, que 
había comenzado su padre, que él concluyó; y que, encontrándo- 
se muy defectuoso, fué en seguida abandonado, y no es conocido 
en nuestra edad sino por su nombre. El Espéculo, tomado de la 
confrontación de los fueros municipales más importantes , y 
que contiene una buena parte dé lo que era en ellos, por decirr 
lo así, derecho común. El Fuero Real, con el que quiso susti- 
tuirse uniformemente á los fueros anteriores,, dándolo á todas 
las ciudades y villas que no lo tenían propio, y preparando de 
esta suerte su extensión á todo el reino, que era á lo que el Mo- 
narca se encaminaba. Y ültiniamente, las Partidas, ingente obra 
de filosofía y de saber, una de las más grandes en aquel grande 
siglo XIII, que nos dejó tántas no igualadas por ningunas otras. 

21. Muy diversa fué desde luego, y ha seguido siendo des- 
pués, la suerte de los cuatro códigos de D. Alfonso. Del Sete- 
nario ya hemos dicho que apénas mereció alguna atención li- 
gera, ó por su poco mérito, ó eclipsado luego por las siguientes 
compilaciones. El Espéculo, que no establecía realmente nuevas 
leyes, fué reéibido sin dificultad, y se observó constantemente 
en los tribunales dej estado. El Fuero Real, aspiración mani- 
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fiesta á esa unidad que tanto deseaba el Monarca, pugnó por lo 
mismo, ora con los intereses locales, ora con las aspiraciones de 
la nobleza, que comenzaba á rebullirse bajo la insegura mano 
de un hombre poco enérgico. Principió á regir, fué contradicho 
en segpida, y vivió una vida azarosa, hasta los tiempos de otro 
D. Alfonso, que era ménos sabio, pero que fué más rey. Las 
Partidas, por último, ni aun faeron promulgadas durante la 
vida de su autor: compuestas para ser efectivamente leyes, que- 
daron, por decirlo asi, como mero cuerpo de doctrina hasta las 
Córtes de Alcalá en, el siglo XIV, en las cuales fueron revisa- 
das, aceptadas y solemnemente publicadas, para que formasen^ 
en los términos que veremos después, una parte de nuestro 
derecho. 

22. De manera que el propósito fué por entónces más grande 
que el resultado. El legislador tuvo más inteligencia que poder, 
más aspiración que energía; y por eso ha sido más insigne en 
los «iglos posteriores, é hizo más para el porvenir de su estado, 
que lo fué en su siglo propio, y que hizo para la sociedad con- 
temporánea. De aquí ios encontrados juicios con que, acertada- 
mente uno y otro, pueden caracterizarle el jurista y el historia- 
dor: aquél se fijará en sus libros y le señalará como el más alto 
ingenio entre los soberanos de Castilla; éste se fijará en sus he* 
chos, y no podrá ménos de censurar la flaqueza y el poco tino 
de su conducta, que trajeron para su reino y para él tantos des- 
órdenes y tantas desgracias. 

23. Después del reinado de D. Alfonso X siguen los de su 
hijo D. Sancho y su nieto D. Fernando, en cuya época se forma 
la colección denominada del Estilo. Quizá no fué ésta en su orí- 
gen sino una reunión de apuntes de jurisprudencia, ordenada en 

, el consejo del rey y con arreglo á sus prácticas: el propio nom- 
bre de estilo, costumbre, viene á corroborar esta idea, que aun 
indica, sin él, la propia naturaleza de sus leyes. Pero el mérito 
de ellas, por no decir su necesidad, le dieron una importancia 
incuestionable*; hasta el punto de que se juzgó donde quiera por 
su tenor, y de que paso á paso fueron insertándose en posterio- 
res colecciones autorizadas como verdaderos códigos. Si no fue- 
ron por su origen tales leyes, eleváronse á esta categoría, y en- 
traron muy luego á formar parte del derecho nacional. 

24. Tal era la situación de éste, cuando á mediados del si- 
glo XIV , en la era española de 1386, otro Rey D. Alfonso, 
el último que ha habido hasta ahora en los reinos de CJasti- 
Ua, celebró Córtes en Alcalá de Henares, y sancionó y promul- 
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en ellas el Ordenamiento que ha llevado y conserva este 
nombre. No es ocasión de analizar aquí semejante obra, como 
no hemos analizado ninguna de las precedentes; pero lo es, sin 
duda, de fijarnos y detenernos en la primera de sus leyes, por- 
<|ue no es otra cosa que ella la repetida, la copiada en esta de 
Toro, sobre la cual discurrimos,-y es nuestra obligación discur- 
rir, en el presente instante. 

25. El objeto de aquella ley fué el de poner término á la 
confusión, á la incertidumbre, á la anarquía, en que había su- 
mido á la jurisprudencia todo el cáos político de seis siglos; el 
de declarar cuál era el verdadero derecho de la sociedad caste- 
llana, y en qué forma y con qué prelacion deberían aplicarse sus 
elementos constitutivos. En aquel inextricable embrión de leyes 
god^s, de tradiciones hispánicas y romanas, de fueros munici- 
pales, de fazañas y alvedríos, de intentos de unificación, de doc- 
trinas del derecho común traídas dé Bolonia, de privilegios y 
usurpaciones nobiliarias, era ya indispensable que una ilustrada 
inteligencia y una mano fuerte tratasen de derramar de im mo- 
do oportuno la luz, y de remover los estorbos que embarazaban 
todo adelanto, toda civilización, todo órden. Lo que San F^er- 
nando hubiera hecho, de seguro, á vivir más; lo que emprendió 
coa demasiado celo el autor de las Partidas, y que no realizó 
por falta de autoridad, y quizá de templ^mza; todo ello era un 
problema permanente, que se necesitaba con urgencia resolver, 
y que resolvió en efecto, y según nosotros del mejor modo po- 
sible, D. Alfonso XI, un monarca digno de este nombre pgr su 
alteza de miras y por su energía de carácter. 

25. ¿Cuál fué su sistema para lograrlo? ¿Cómo ordenó y lle- 
vó á cabo este sistema? — Hé aquí lo que debemos y nos propo- 
nemos examinar tan clara y brevemente como nos sea posible. 

n. 



27. Un erudito de Bolonia, un enciclopedista de París, un 
filósofo de nuestra edad, hubieran intentado nuevamente la re- 
fundición y codificación del derecho de Castilla. Y decimos nue- 
ramente, porque ésa obra se había ya intentado y ejecutado 
setenta años ántes: D. Alfonso X había sido á la par el erudito, 
el enciclopedista y el filósofo: el Fuero Real y las Partidas ha- 
blan realizado no ana simple, sino una doble codificación; aquél 
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bajo el ponto de vista histórico, éstas bajo el punto de vista 
doctrinal. 

28. Pero D. Alfonso XI no correspondía á ninguna de tales 
clases, ni podía aspirar, de seguro, á semejantes ó análogas ca*' 
lificaciones. Era un hombre práctico, un hombre de estado y de 
gobierno: otra cosa, que no teorías científicas, era ló que le'arii-* 
maba en sus resoluciones., Conociendo el mérito de las obras de 
su antecesor, las había visto fracasar contra intereses y habitu- 
des que merecían respetarse. Por eso qniso él respetarlos, sobre 
todo en la forma; por eso tomó un sendero, al parecer torcido, 
para llegar á la ordenada unidad que deseaba: por eso contem- 
porizó con idéas que ciertamente no eran las suyas, contentán- 
dose con ponerlas en abierto roce con otras que las habian <le 
eclipsar t)rímero, de sustituir y reemplazar después. D. AÍfonso 
sabia sin duda que la línea recta sólo es la más corta en mate-" 
máticas, y que suele ser la más larga y la más difícil en las es- 
feras política y administrativa. 

29. Hé aquí, pues, á consecuencia de esto, el sistema adop- 
tado por el Rey; de Castilla para declarar y ordenar el derecho 
de la nación. Primeramente, suprimir las £stzañas y los alve-*- 
drios; esto es, acabar con la ley no escrita, obligando á que todó 
se rigiese por leyes verdaderas, y reservando como complemen- 
to de este principio á la autoridad real la interpretación de lo 
oscuro y el oomplemento de lo djefectuoso. En segundo lugar, 
reducir la observancia y valor de los fueros municipales á aque* 
líos puntos en que fuesen ueítdos y guardados; respetando su 
fuerza, si, pero constituyéndolos en la categoría de privilegios 
odiosos, restringiendo sus disposiciones, contrariando su espíri* 
tu, ó por lo ménos sospechando y poniéndose en guardia contra 
él, en to<to lo que ©ra especial, discordante de lo común. En ter* 
cer lugar, colocar al frente de ellos el Fuero de las Leyes, eslo 
es^ el Real de su predecesor el otro D. Alfonso, declarando que 
por él se juzgaba en la córte, lo ccral era poner fuera de euefih 
tk)n su uso, y darle una consideración que había sido dudosa 
«n medio de las revueltas de aquel siglo. En cuarto lugar, rever 
y concertar las Partidas, corregirlas en algo en qvte necesitaban 
enmienda, declararías derecho universal supletorio, parar que se 
acudiese á ellas por falta de más atendible legislación; y confe* 
rirlas, sin embargo de este puesto, tal autoridad é importancia, 
que, aun cuando no fuesen usadas ni cumplidas, se debiesen 
«umpUr y usar sus dispósidones. Añádase á esto el señalar pre- 
fereniciay primada sobre todo á los ordenamientos y pragnaé- 




32 



COMENTARIO Á LAS IETE8 DE TORO. 



ticas, qn^ se empezaban á hacer más frecuentemente qtie nun(^ 
en las Cortes del reino, y el respetar los fueros de los hijosdal- 
go, y sus costumbres de rieptos, tan importantes en la sociedad 
del décimo-cuarto siglo; y se tendrá conocids^ por completo la 
idea de aquel insigne monarca, que era, si no nos equivocamos, 
la más práctica y más útil á que pudiera ^cudirse para llenar la 
necesidad y satisfacer el propósito de que queda hecha mención. 

30. Los fueros,^ legislación tradicional, alguna rez contra- 
tada bilateralmérte, siempre de procedencia española, han de 
preceder á las Partidas, legislación teórica y con reminiscencias 
extranjeras. Mientras haya en aquellos ley que pueda y deboi 
observarse, estas no pueden reclamar plaza ni pretender ejecu- 
ción. Cuando no la haya; cuando falte la razón de la especiali- 
dad, del privilegio; cuando el no uso demuestre que se ha aban- 
donado lo que era exclusivamente propio, entónc^, la teoría 
universal, la razón común, la doctrina científica se presentan 
con derecho, y no pueden ménos dé ser atendidas y acatadas^ 
Y en cuanto á la supresión de las fazañas, i^ada tenemos que 
añadir: nacieron, como era forzoso, en principios de la restau- 
ración, cuando Asturias, cuando León, cuando la propia Casti- 
lla no podían pensaren leyes: ahora que las hay es menester 
que desaparezcam, en cuanto no se hayan escrito y no hayan to- 
mado la naturaleza de estas otras. 

31. Fué, pues, un gran paso en la legislación castellana esta 
ley del Ordenamiento de Alcalá. Poso límite al cáos de seis si* 
glos: inició y desenvolvió el único sistema acertado y posible 
en las circunstancias del estado: abrió, en fin, la moderna y 
ciopal historia de. nuestro derecho. Si no promulgó un código 
niuevo, completo, universal, hizo algo que no valía ménos, y 
que nos llevaba con más seguridad al ñn que ese código hubie»- 
ra podido proponerse. La fórmula qtie trazó fué una gran fór- 
mqla, y el problema social que se encargó de resolver pudo mit- 
rarse en realidad como resuelto. . 

32. Lo cual no quiere decir que no pudiera haber, después 
de ella, tristes errores, graves dificultades, y aun vicisitudes y 
caldas. Rózase la legislación, y todavía se rozaba más en aquel 
tiempo, con demasiado poderosos intereses, para que no esté 
sujeta con frecuencia á retrocesos y extravíos. La ley del Orde* 
namiento que acabamos de examinar había estimado en ménoB 
de lo que ellos se estimaban por entónces á sí mismos, á dqs 
que eran en realidad de importancia: al de las localidades ó ooo- 
cejoft, procurando reducir el valor de sus leyes} y al de la n^* 
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Meza, si respetando las suyas, rodeándolas de un semejante dis- . 
favor. Y cabalmente sucedía así en la víspera de aquel periodo 
de desorden feudal y municipal, que había de iniciarse con los 
disturbios entre D. Pedro y sus hermanos, y que solo se había 
de cerrar con la gloriosa gobernación de D. Fernando y doña 
Isabel. Siglo de guerras intestinas todavía más que de guerras 
extranjeras: siglo que parte de Montiel para llegar á Ávila: si-^ 
glo en que los nobles se alzan tan poderosos para arrancar mer- 
cedes á los Reyes, y en que tan atrevidas y pujantes se encuen- 
tran á la par las comunidades de los concejos de Castilla, para 
reclamar y afirmar sus libertades y privilegios. No se extrañe, 
pues, ni que con posterioridad á esa ley del Ordenamiento sé 
concierte y promulgue el Fuero Viejo de Castilla, extendiendo 
el antiguo derecho de los hijosdalgo, ni tampoco que vuelva á 
caer en confusión y en duda todo el arreglo legislativo, prepa- 
rado con tal maestría y prudencia en las Cortes de Alcalá. Agi- 
tábase de nuevo y de un modo bien profundo la sociedad, y nada 
tiene de extraordinario que se conmoviese y cayera en incerti- 
dumbrela legislación. Solo asentada definitivamente aquélla 
por losf Reyes Católicos, fué cuando ésta debió tomar igual, de- 
finitivo asiento. 

33. Es inútil hablar aquí de ensayos más ó ménos afortuna- 
dos , que se emprendieron con ese propósito, pero que no se 
elevaron de tal categoría. Podemos y debemos venir desde lue- 
go á las leyes de Toro, que son la principal obra legislativa de 
aquella edad. Y particularmente en la designación, en la regu- 
lación, en la ordenación del antiguo derecho, no cabe otra cosa 
que el acudir á esta primera ley, en que nos estamos ocupando» 
y por la cual se realizaron esos fines de una manera tan adecua- 
da, que nada ha habido que hacer de nuevo en el espacio de 
más de tres siglos. 

34. Pero esta ley primera no fué nles sustancialmente otra 
cosa que la propia del Ordenamiento que acabamos de exami- 
nar. Ni aun quiso valerse de diferentes palabras para reiterar 
sus disposiciones. No se la citó tan solo: se la copió, se la insei^- 
tó á la letra; declarando que era ella misma, que eran sus pro- 
pios preceptos los que habían de observarse. Tan acertada se 
la encontraba: tánto parecía conveniente para las necesidades 
de nuestro reino de Castilla. 

35. Quedó, pues, fijado, reiteradamente fijado desde enton- 
ces, y desde entónces se observa sin excepción y sin dificultad 
alguna, el ordenado cuadro de nuestra legislación. Allí se dijo 
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todo lo que era para nosotros ley, y de consiguiente todo lo q|ie 
no lo era: allí se declaró con qué preferencia habían esas leye? 
de aplicarse, cuando se encontrara más de una de posible aplica- 
cion para cualquier caso. El objeto fué el mismo que en el siglo 
anterior, y el precepto fué también el propip. No hubo otra ver- 
dadera diferencia sino que al comenzar el décimo-sexto la autor 
ridad monárquica era completamente poderosa, los grandes es- 
taban en evidente decadencia, las ciudades no pugnaban ya pox 
privilegios, sino por el derecho común, y de consiguiente no 
pudo renacer el caos político que tanto trabajara, á las edades 
anteriores. Por eso lo hecho quedó ya hecho, y no ha sido jamás 
necesario el volverlo á mandar como cosa nueva. 



III. 



36. Sería inútil que repitiésemos aquí «1 órden de prelacioo 
de las leyes, establecido en el texto que examinamos, pues que 
lo hemos expresado ya al analizar la del Ordenamiento^. Pero 
no creemos lo sea el dilucidar varias cuestiones á que esos mis- 
mos textos pueden dar lugar, ora por las palabras que emplean, 
ora por las omisiones que en ellos pueden notarse. Precisamente 
para señalar y resolver las dificultades que nacen de la leti'a del 
derecho, es para lo que se intentan y se escriben estos Comen* 
tarios. 

37. Empezaremos por los casos de omisión, que son indis- 
putablemente algunos. — ^La ley del Ordenamiento, primero, la de 
Toro, después, que la ha copiado, ni una ni otra mencionan al 
Fuero-Juzgo, ni á las colecciones del Espéculo ni del Estilo. La 
ley de Toro — (la del Ordenamiento no lo podía hacer, pués-que 
era anterior) — no habla tampoco del Fuero Viejo de Castilla, 
ley, como queda dicho, de la nobleza. Ahora bien: de este silen- 
cio ¿qué es lo que debe inferirse? ¿Se han de estimar vigentes, ó 
no se han de estimar vigentes los mencionados códigos? Y si 
creemos aquello, esto es, que se estimen vigentes, ¿han de re- 
gir como legislación nacional en todo lo que ordenaron y que 
no esté expresamente derogado, ó solo como legislación de pri*- 
vilegio, foral, en lo que fuere usada y acostumbrada? 

38. Permítasenos examinar estas cuestiones separadamente, 
mirando en particular á cada uno de estos cuerpos de derecho^ 
ó por lo ménos á cjida categoría de los mismos. 
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IV. 



39. Principiamos por el Fuero-Juzgo, el más antiguo y el 
más célebre á la par entre todos; y al que, como hemos visto, 
no se cita por ninguno de sus nombres ni en la ley de Toro, ni 
en su matri:^ la del Ordenamiento de Alcalá. 

40. ta dijimos, aunque sucintamente, cuál fué el destino 
de aquel Código en la monarquía astur-leonesa-castellana. Con- 
servado, como era natural y aun forzoso, después de la extin- 
ción de la goda en el desastre de Jerez, si vió amenguarse su 
importancia, por las fazañas primero, y por cien fueros munici- 
pales en seguida, nunca desapareció completamente, nunca dejó 
de ser guardado y observado en alguna parte del reino, ora co- 
mo una especie de derecho antiguo, ya que no digamos común, 
ora en la clase de fuero municipal, análogo y concurrente con 
los otros. 

41. La historia, la critica, la erudición, han puesto fuera de 
duda la verdad de estos hechos. Pellicer publicó la escritura de 
venta de unas tierras que pertenecían á ciertos monjes de la 
montaña, la cual se llevó á cabo, en tiempo de D. Früela I, se- 
gún los preceptos, como dice la misma, de la ley gótica: tsecun- 
dvm lex gótica c(mtinet.r> Y los cronistas todos, sin excepción como 
sin dificultad alguna,, afirman y cuentan que D. Alfonso II, el 
Casto, restableció en su palacio la antigua etiqueta goda, y con- 
firmó en todo su reino la legislación de aquella pasada mo- 
narquía. 

42. Mucho más conocidos, como mucho más inmediatos á 
nosotros, son los hechos del siglo XIII. Á todos consta qne San 
Femando dió por fuero á sus conquistas el Libro de los Jueces, 
hecho traducir por su órden al idioma común. nConcedo üaqtte 
vobis ut omniajudicia vestra secundum Librum Judicum dnt jvdica- 
ta, coram decem ex nobilissimis illorum et sapientissimis qui fuerint 
Ínter voSyqid sedeant sempercum cdealdibus dvitatis ad examinanda 
judicia populorumy ut procedant omnes in testimoniis in omni térra 
dominiorum rneoinm. Item statuo et mando quod Líber Judicum, quod 
ego misi Cordubam tra^islaíetur in vulgarem, et vocetur Forum de 
Corduba cum ómnibus supradíctíSy et quod per mcula cuneta sit pro 
foroy et nullus sit ausus islud forum aliter apellare nisi Forum de 
Corduba, et jubeo et mando quod omnís morator etpoffulatar in here- 
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damentis quas ego dedero in termino de Corduba Archiepiseopis, et 
Episcopis, tt Ordinibus, et Riquishominibus, et Militibus, et Clerícis, 
quod veniet adjudicium et ad Forum de Corduba.^» 

43. No era, pues, una ley general, reconocida, incuestiana- 
da, de los estados de Castilla, pues que había qué darla de esta 
suerte; pero fué de seguro una ley, un fuero provincial el Códi- 
go Visigodo, según los preceptos de San Fernando, pues que la 
tierra de Córdoba, llamada á la sazón un reino, excedía á lo que 
es en la actualidad aquella provincia. Ni decae en importancia 
bajo los reinados de su hijo D. Alfonso X y de su nieto D. Sancho 
el Bravo, que llenan lo restante de aquel siglo; ántes por el con- 
trario, parece que la tiene mayor, que es mucho más alta su 
autoridad. Consta primeramente, que habiéndose suscitado dis- 
puta en Tala vera entre el alcalde de los mozárabes que juzga- 
ba por las leyes visigodas y el de los castellanos que juzgaba 
por otras forales, sobre quién había de conocer de ciertas cau- 
sas, tanto D. Alfonso como D. Sancho la decidieron en favor de 
aquel; disponiéndose por fin que no hubiese diferencia entre 
castellanos y mozárabes, y que todos hubiesen por fuero el Li- 
bro de los Jueces. Y consta además que en las Córtes de Va- 
Uadolid, celebradas en 1293, se mandó á petición de las mismas 
que los alcaldes de la Casa del Rey que juzgaban pleitos y alza- 
das, lo hicieran constantemente por el propio Libro y no por 
ningún otro código. No son estos ya los caracteres de un fuero 
local ó provincial: si al dictar semejante disposición no se le es- 
tima como derecho común de la monarquía castellana, ignora- 
mos en verdad cuál sea la calificación que pueda dársele. 

44. Y sin embargo, fuerza es asimismo reconocer que esta 
petición de las Córtes y esta resolución tomada por causa de 
ella, pudieron ser meros hechos de reacción, y de consiguiente 
inseguros y transitorios. Rechazábase por aquella época la adop- 
ción de las Partidas, y aun llevábase con impaciencia el mismo 
Fuero Real de D. Alfonso el Sabio. Los intereses de la nobleza 
y de los concejos buscaban apoyos por donde quiera contra las 
■innovaciones de éste; y nada tiene de extraño que hubiesen que- 
rido adoptar y extender lo que era antiguo y en algunas partes 
se observaba, contraponiéndolo á doctrinas de donde augura- 
ban instintivamente que habían de venir su enflaquecimiento y 
su nivelación. 

45. Si esta conjetura fuese fundada, explicaríase perfecta- 
mente porqué no se hizo mención del Fuero-Juzgo en la ley 
del Ordenamiento de Alcalá. Su autor D. Alfonso el de Algecl- 
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ras continuaba con más tino y más prudencia la obra de su pre- 
decesor el otro D. Alfonso; levantaba el Fuero Real, publicaba 
las Partidas, y formaba con el uno y las otras el derecho co* 
mun de sus reinos. ¿Para qué, pues, necesitaba de la antigua 
ley gótica como tal derecho común? ¿Porqué no había de dejarla 
en la categoría inconcusa de fuero terñtorial, allí donde en efec- 
to lo fuese, ó por concesión ó por costumbre? 

46. Tal es sinceramente nuestro juicio sobre la cuestión pre- 
sente en la ley que vamos examinando. Puede ser que nos equi- 
voquemos; mas no será sin meditación ni sin razones. Que la 
tal ley no habló del Código Visigodo como de un cuerpo gene- 
ral de derecho, es evidente á todas luces: en el texto no se lee 
ninguno de sus nombres. Que no quisiese comprenderlo entre 
los fueros particulares, á los que hemos visto que también com- 
prendía, no sabemos en cuáles razones se pudiera fundar. Para 
nosotros, lo que dijo de las demás cartas de igual naturaleza, 
dijolo también del Fuero- Juzgo. Pero no dijo seguramente otra 
cosa. No le consideró, repetimos, al nivel del Fuero Real; pero 
no lo hizo de más desfavorable condición que los de Cuenca, 
de Sepúlveda, de Nájera,, de Cáceres. Mandó que se cumpliese 
y observase en donde fuera guardado y observado. 

47. Mas si esta es la inteligencia natural de las leyes del Or- 
denamiento y de Toro, fáltanos averiguar todavía cuál es el dere- 
cho presente en el momento en que escribimos este Comentario, 

48. Esas leyes que acabamos de examinar han sido insertas, 
desde D. Felipe II, en todas las Recopilaciones, Primitiva, Nue- 
va y Novísima, y jamás se han alterado de una manera directa. 
Sin embargo , en el reinado de D. Cárlos III , y por los años 
de 1778, se expidió una cédula del Consejo, á virtud de repre- 
sentación de la Chancillería de Granada, declarando que habían 
los tribunales de arreglarse á cierta disposición del Fuero-Juz- 
go, sobre una sucesión intestada de bienes, preferentemente y 
en concurrencia con otra disposición de las Partidas que le era 
contradictoria. «Debéis conformar vuestra determinación (se 
dijo) con el estatuto acordado por la provincia de Trinitarios 

Calzados de Andalucía el cual es arreglado y conforme á la 

ley 12, tít. 2, lib. IV del Fuero-Juzgo Y por cuanto dicha ley 

del Fuero-Juzgo no se lialla derogada por otra alguna deberéis 

igualmente arreglaros á día en la determinación de este y semejan- 
tes negocios, sin tanta adhesión como manifestáis á la de Partida, 
fundada únicamente en las Auténticas del derecho civil de los 
romanos y en el común canónico » 
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49. La disposición que acabamos de citar es, á nuestro jui- 
cio, una cosa bien diferente del texto de las leyes de Alcalá y de 
Toro: su espíritu es de todo punto otro espíritu. Que tenga in- 
cuestionablemente fuerza, que decida oficialmente la dificultad 
en el dia de hoy, no son materias que podamos poner en duda. 
Con más ó menos reflexión, con más ó ménos consecuencia, los 
preceptos soberanos son siempre tales preceptos; y lo que es en 
ellos claro y explícito no puede hacerse por nuestra mera volun- 
tad oscuro ni dudoso. Después de esa cédula, conforme ó no con- 
forme con la ley que comentamos, no cabe disputa sobre que la 
legislación gótico-española subsiste hoy por tésis general; salvo 
que en la práctica serán muy raras las disposiciones de la mis- 
ma que no se hayan copiado ó derogado en el Fuero Real ó en 
la Recopilación, y que sean aplicables á nuestro estado presente 
en el siglo XIX. 



50. El Espéculo, las leyes del Estilo y el Fuero Viejo de Cas- 
tilla, son también colecciones de que no habló la ley de Toro, 
como no había hablado la ley de Alcalá (1). Eran sin embargo 
códigos y no ordenamientos, y mucho ménos fueros municipa- 
les. ¿Cuál será, por tanto, el derecho acerca de ellas? ¿Podrán 
invocarse, deberán ser atendidas como tales códigos? ¿Se esti- 
mará que por preterición quedaron derogadas? ¿Se limitará su 
alcance á aquellos meros puntos en que se las haya guardado y 
observado? 

51. En la verdadera práctica de nuestro siglo estas cuestio- 
nes no tienen una importancia mayor. El Espéculo y el Estilo 
tienen más de leyes de enjuiciamiento que de ninguna otra cosa; 
y claró está que semejantes leyes son las que más han variado 
con el trascurso de los tiempos. Algunas de sus disposiciones se 
hallan insertas en la Recopilación; y todavía, á pesar de éso, 
será difícil que se pueda citar una sola aplicable á nuestro en- 
juiciamiento contempomneo. 

52. Otro tanto sucede respecto al Fuero Viejo, aunque por 
diversas razones. Era este, ct)mo queda dicho, la ley especial de 
los hijosdalgo; comprendía sus usos, consignaba sus privilegios, 



(1) La ley de Alcailá no podía citar el Fuero Viejo, que se ordenó 
después; pero la de Toro hubiera podido citarle. 
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declaraba su derecho particular. Siendo asi, bien claró se Te que 
nada útil, que nada vigente puede comprender para el dia de 
hoy. Los siglos han llevado de todo punto esas distinciones, en 
cuanto pudieran producir diversidad de derecho: las clases ele- 
vadas se han refundido en la clase general del estado. No hay, 
de mucho tiempo acá, dos códigos, no hay dos leyes, no hay dos 
justicias. Hasta las meras honras desaparecen en el dia, como 
cuestión de raza; borrándose los últimos restos de lo que am- 
pliamente tuvo, pero ya no tiene, su razón de ser. Si la tradi- 
ción y la opinión conservan algún débil vestigio de esas entida- 
des históricas, la legislación, de seguro, no puede conservarlo. 

53. Asi, en el momento presente, demediado el siglo XIX, 
con nuestras actuaciones modernas, con nuestra nueva y nive- 
lada sociedad, no tiene interés ninguno la pregunta de si abo* 
lieron ó no abolieron las leyes del Ordenamiento^ y de Toro esas 
colecciones del Espéculo, del Estilo y del Fuero Viejo de Casti- 
lla. De cualquier modo que á ello se responda, siempre es cierto 
que nada importante se podria sacar de tales códigos para los 
usos y necesidades de nuestra época presente. Como obras tra- 
dicionales, tenemo3 otras más completas qué las inutilizan: el 
mismo Fuero-Juzgo, el Fuero Real, los Ordenamientos, las le- 
yes de Toro, la Recopilación, en fin, que incluyó todo lo nece- 
sario: como obras de teoria y de doctrina, es necesario reco- 
nocer que nunca aspiraron á tal nombre, y que al lado de las 
Partidas no hay ninguna que merezca esa calificación. 

54. Si á pesar de todo hubiese empeño en resolver, aunque 
inútil, la cuestión propuesta, diriamos como nuestro parecer, y 
sin esforzamos á defenderlo, que el Espéculo, tomado de los 
fueros municipales, debería entrar en la categoría de estos pro- 
pios: que el Estilo, apéndice, por decirlo así, del Fuero Real, po- 
dria ser colocado en su misma línea; y que el Fuero Viejo, ley 
especial, ley de una determinada clase, habría de ser estimado 
como las otras que le eran análogas, y de que habló la del Or- 
denamiento, siguiendo su suerte y rigiendo como ellas en lo que 
fuera guardado y observado. 



55. Hasta aquí nos hemos hecho cargo de las omisiones que 
se pueden notar en las leyes de Alcalá y de Toro, procuraiMlo 
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resolver las problemas que nacen de esas omisiones miañas. 
Pero dijimos que también caben algunos otros, procedentes de 
distinto origen. Aludíamos entonces, primero á la cuesüon agi- 
tada entre diversos pragmáticos, y que efectivamente se puede 
concebir y suscitar, sobre si la condición del uso, pedida á las 
disposiciones de los fueros para que tengan fuerza, se limita á 
los locales ó municipales, ó si se extiende también al Real de 
D. Alfonso el Sabio, al que se llamaba por aquel tiempo Fuero 
de las Leyes. Y en segundo lugar, nos referíamos al verdadero 
juicio que debe formarse acerca de las Partidas, de su valor le- 
gal, de su carácter é importancia, comps^rativam*ente con los 
demás códigos, y con el espíritu de los demás códigos. Puntos 
el uno y el otro de gravedad y de interés: puntos de que no 
puede prescindirse en una obra como la presente; y puntos que 
examinaremos aunque sea con brevedad, diciendo lo que alcan- 
za nuestra rafeon y lo que nos parece más acertado en nuestro 
sincero juicio. 

56. Primera duda. ¿Se necesita para estimar vig^te, una 
disposición del Fuero Real, el que esa misma disposición haya 
sido hasta allí usada y observada? 

57. Las palabras textuales de la ley de Alcalá son las que 
siguen: «Y magüer que en la nuestra córte usan del Fuero de 
las Leyes, y algunas villas de nuestro señorío lo an por fuero, y 

ola'as cibdades y villas an otros fueros departidos por ende^ 

establescemos y mandamos que los dichos fueros sean guarda- 
dos en aquellas cosas que se usaron; salvo en aquello que Nos 
halláremos que se deven emendar y mejorar, etc.» — Las 
igualmente textuales de la ley de Toro son las que copiamos: 
«Y en lo que por ellas (por las leyes de ordenamientos y prag- 
máticas) no se pudiere determinar, mandamos que se guarden 
lasleyes délos fueros, ansí del Fuero de las Leyes como las délos 
fueros municipales que cada ciudad, villa ó lugar tuvieren, en 
lo que. son ó fueren usados y guar<iados en los dichos lugares, 
y no fueren contrarios á las dichas leyes de ordenamientos y 
pragmáticas.» Esto es todo lo que encontramos en la ley pri- 
mitiva y en la posterior: los textos de la una y de la otra no di- 
cen una palabra más. 

58. Ahora bien: ¿hay una igualación perfecta, para el punto 
que nos ocupa y habida consideración á esos textos, entre el Fue- 
ro Real y los fueros municipales? ¿Hay, por el contrario, indi- 
caciones de desigualdad, motivos de desemejanza, de donde una 
buena crítica deba deducir diversidad de condición y ,de dere- 
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cho? Si á primera vista puede creerse io primero, ¿no vendre- 
mos á lo segundo, reflexiona^ndo detenidamente sobre las expre- 
^ones empleadas por una y otra disposición? 

59. La ley de Alcalá dice del Fuero Real que se tm en la 
córte, mientras que de los otros solo dice que los an departi- 
da los pueblos. £1 uso, pues, del primero es un hecho que esa 
ley consigna; lo que consigna respecto á los municipales es me- 
ramente su concesión. Y si meditamos un poco, luego se verá 
que aquélla no podía asegurar otra cosa: D. Alfonso podía y de- 
bía conocer el uso de su córte; D,. Alfonso no podía ni estaba 
obligado á conocer el uso de cada una de sus villas ó. de sus ciu- 
dades. En el laberinto donde batallaba la justicia no era poco 
saber los fueros que estaban concedidos, y sería pedir imposi- 
bles el determinar los que eran usados y en qué eran ó no eran 
usados. 

60. Pasemos ahora de la ley primitiva á la que la copió, del 
texto de Alcalá á las adiciones de Toro. Aquí se dice que «se 
guarden las leyes^ de los fueros, ansí del Fuero de las Leyes co- 
mo las de ios fueros municipales que cada ciudad, villa ó lugar 
tuvieren, en lo que son ó fueren usados y guardados en los di- 
chos lugares.» Mas este uso, esta guarda, esta práctica^ que se- 
gún las palabras transcritas ha de ser local, ¿se aplica natural- 
mente, genuinamente, racionalmente, al Fuero de las Leyes que 
no lo es, ó á los fueros municipales que lo son? ¿Hablaba de to- 
dos la ley, mencionándolo, ó hablaba solo de aquellos en los 
cuales puede ser racional, genuino, natural, el exijirlo? 

61. Cabe, sin duda, que nos equivoquemos; pero si nuestra 
inteligencia nos indicaba ya la distinción y la separación entre 
el Fuero Real y los municipales, visto el mero texto de la ley 
de Alcalá, mucho más nos lo indica consultadas estas palabras 
de la de Toro. Parécenos que á lo que se pidió por ésta el con- 
traste y sello del uso, debió de ser á lo homogéneo con el uso 
mismo que se demandaba. Al Fuero de las Leyes, que era del 
reino y no de una ciudad, villít ó lugar, rio concebimos que se 
señalara como condición de valía la observancia de poblaciones 
especiales; ó bien creemos que hubiera sido necesario dar á esta 
disposición unas explicaciones que el texto no empléa, y que en 
su silencio no pueden suponerse. 

62. Tiene por otra parte esa doctrina la ventaja de ser con- 
forme á los más obvios principios de lo racional, de lo conse- 
cuente y de lo justo. ¿No había dicho la misma ley que se cum- 
pliesen y guardasen los ordenamientos, no solo sin pedirles la 
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comprobación de su práctica, mas aun en el caso mismo de que- 
se alegara un uso contrario? ¿Pues qué era, en verdad, el Fuero 
de las Leyes sino un ordenamiento un poco más antiguo, hecho 
por quien tenia igual autoridad que los autores de los otros, de 
la misma naturaleza y carácter que los otros, y encaminado á 
idéntico propósito que los otros? ¿Por qué, pues, separarlo de 
esas obras legales, á cuya especie correspondía, para confun- 
dirle con las del género local, municipal, con las cuales no tenía 
de común sino el nombre únicamente? En buen hora que á és- 
tas, legislación de privilegio, se quisiese poner un correctivo, 
que había de ir reduciendo y anulando el privilegio propio, hasta 
refundirle en el derecho común; pero donde existía este, donde 
solo se trataba de este, ¿no sería contra su naturaleza, como con- 
tra todo linaje de razón, el someterlo á unas prescripciones qué 
no recomendaba ningún principio, porque eran lo opuesto de to- 
dos los principios posibles? 

63. Concluiremois nuestras observaciones sobre este punto 
con una de autoridad, que nos parece decisiva en el estado pre- 
sente de las cosas. Queda citada antes la cédula de D. Cárlos lil, 
por la cual se mandó observar una disposición del Fuero-Juzgo;, 
y podrán recordarse las palabras que como razón y tésis gene- 
ral se leen en aquel notable doóumento. «Y por cuanto dicha ley 
del Fuero-Juzgo no se halla derogada por otra alguna debe- 
réis igualmente arreglaros á ella, en la determinación de este y 
semejantes negocios, sin tanta adhesión como manifestáis á las 
de Partida.» — Esta declaración, este precepto, ¿no son por ven- 
tura aplicables al Fuero Real, de la misma manera, por lo mé- 
nos, que el Código Visigodo? ¿No lo son más, si se atiende á que 
la ley de Egica no era ya sino un fuero local en la época de los 
Ordenamientos de Alcalá y de Toro, miéntras que el de D. Al- 
fonso el Sabio, el llamado por estos «de las Leyes,» se había 
hecho para que rigiese en toda la monarquía castCjllana, y era 
usado en la córte del Rey, según dicen los Ordenamientos mis- 
mos? ¿Cómo, pues, no ha de valer la razón legal donde cae de 
lleno, cuando la cédula la aplica á un caso en el que seria dis- 
putable, pues pabria decir mucho sobre su aplicación? 



Digitized by 



LEY PRIBfEEA, 



43 



VIL 



64. Pasemos ahora á la cuestión que dejamos indicada 
sobre las Partidas. Enunciamos que era digno de estudio el exa- 
men de su verdadero valor, de su carácter é importancia, com- 
parativamente con los demás códigos y con el espíritu de los 
demás códigos. Y entrando de lleno en la materia, vamos á 
decir lo que nos ocurre y tenemos por cierto, repitiendo las 
idéas que expusimos algún tiempo hace en otros apuntes (1), 
idéas que no hemos visto combatidas h^ta ahora, y en las que 
nos han afirmado largos años de meditación y reflexión. 

65. El Código de las Partidas, colocado en último lugar por 
las leyes del Ordenamiento y de Toro, postergado, no sólo á las 
nuevas que se hiciesen, no sólo al Puerp Real, sino á los pro- 
pios fueros municipales en cuanto fuesen usados y guardados; 
las Partidas, decimos, pueden ser consideradas de dos modos 
diversos, cada uno de los cuales produce en la práctica distin- 
tas consecuencias. Según un sistema y una doctrina, ese Código 
es el derecho común español, la base ordinaria y fundamental 
de nuestras leyes, sujeto sólo á las variaciones, á las deroga- 
ciones especiales que otras leyes, posteriores en fecha ó anterio- 
res por privilegio en autoridad, hubiesen hecho de sus precep- 
tos y mandatos. Según otro sistema y otra doctrina, ese Código 
mismo no es nuestro derecho común sino subsidiaria y suple- 
toriamente: cosiderado más bien como extraño que como nacio- 
nal, admitido sólo á falta de leyes españolas y del espíritu de 
leyes españolas, no es menester que se le haya derogado para 
que no rija, siempre que sus disposiciones pugnen con ese espí- 
ritu y aun con las tendencias de ese espíritu. Los que profesen 
la primera creencia pueden decir respecto á una determinación 
de las Partidas: «no está derogada, luego rige;» al mismo tiem- 
po que los sostenedores ó partidarios de la segunda digan res- 
pecto á la propia determinación: «es contraria al espíritu de 
nuestras leyes verdaderas y nacionales, luego no hay que aten- 
der, no se debe atender á su precepto.» 

66. Esta diversidad de doctrinas no es ni una sutileza, ni una 
cosa pocó común. Ocurre frecuentemente en la práctica: la he- 



(1) Crónica Jurídica.— 1839. 
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mos tenido más de una vez en la nuestra propia: explícita ó en- 
<5ubierta, apénas habrá letrado á quien no haya podido presen- 
tarse en la suya. 

67. Nuestra opinión ha sido siempre, y es también en el dia 
de hoy, que el segundo de los sistemas es el verdadero: que yer- 
ran los que, estimando á las Partidas un derecho común espa- 
ñol, exijen derogaciones especiales para que dejen de valer sus- 
leyes: que aciertan, por el contrario, los que las consideran co- 
mo un mero código supletorio, y creen por ello que no obligan 
ni son atendibles en contraposición al verdadero espíritu de le- 
yes francamente nacionales. El contexto de la de Alcalá, la his- 
toria de todo nuestro derecho, y la misma de las Partidas des- 
de su formación hasta su publicación, nos persuaden del acierto 
de semej ante j uicio . 

68. Conocida es la prevención con que desde los tiempos de 
la monarquía goda se miró por nuestros mayores, ó por el go- 
bierno de nuestros mayores, el viejo derecho romano. Si en los 
primeros momentos de aquella época fué forzoso transigir con 
él, porque no había qué sustituirle para la sociedad hispánica, 
recuérdese cómo se le abolió tan luego como existieron otras 
leyes, ó de los Monarcas ó de los Concilios, capaces de regir á 
aquella sociedad. Cierto es que entraron sus idéas como un ele- 
mento para la composición del Fuero- Juzgo; pero no lo es mé- 
nos que no se le consintió nunca quedase vigente al lado del 
Fuero-Juzgo. 

69. Vino la invasión arábiga, vino la restauración española, 
nacieron las fazañas, brotaron los fueros, hubo un flujo y reflujo 
de fraccionamiento y de unidad. Cobraron poder las municipa- 
lidades, y tuvimos aun en Castilla nuestro poco de feudalismo. 
Así llegamos al siglo XIII, uno de los más notables que presen- 
ta la historia: siglo que produjo en la teología la Suma de San- 
to Tomás, en la poesía la Divina Cohiedia de Dante, en las ar- 
tes cristianas las catedrales de Colonia y de Burgos. Entonces 
fué también cuando reapareció ó tomó cuerpo el romanismo en 
ia legislación, y cuando el Rey D. Alfonso ordenó su obra de 
las Partidas, que es análoga y no ménos insigne que las que 
acabamos de indicar. 

70. No tenemos verdaderamente palabra^ con que encarecer 
á este Código. Confesamos y declaramos que bajo cualquier as- 
pecto en que se le examine, que bajo cualquier categoría en que 
se le coloque, no le hay más digno de atención, de estudio, de 
respeto, entre todas las colecciones de nuestras leyes. Como 




teir PRIMERA. 



45 



obra literaria, doctrinal, filosófica, carece de igual y aun pare- 
cida, así en su época como en los dos siglos que le siguen: como 
documento histórico, encierra preciosísimos datos para conocer 
toda la media edad: como libro de verdaderas leyes, como cuer- 
po de derecho público y privado, como regla para un pueblo 
grande y poderoso, como ideal de una civilización elevada y 
digna, seguro es que no ños presentan aquellas centurias nada 
que pueda comparársele. Resume admirablemente^ todas las 
Ideas de la ciencia contemporánea, y satisface cuantas podrían 
ser las necesidades aun de periodos más avanzados y cultos. 

71. Mas así como reconocemos lo uno, es necesario que di- 
gamos también lo otro: esa ciencia y esa cultura eran excesivas 
para nuestra sociedad, y llevaban especialmente un sello desfa- 
vorable porque eran extranjeras. Los doctores de quienes se sir- 
vió D. Alfonso venían de Bolonia, y una parte de las idéas que 
adoptó tenían puro origen bizantino. El elemento español, los 
datos nacionales no formaron el núcleo de la obra: eran elemen- 
tos, datos extraños, los que, más perfectos á los ojos de la teo- 
ría, habían de prevalecer en aquel concurso. Para un Rey lite- 
rato, sabio, filósofo, naturalmente tuvo ventaja lo que se deri- 
vaba de una superior literatura y de una mayor ciencia. 

72. Resultado de esto fué, en la obra misma, que se ajustase 
á las antiguas idéas romanas más que á las nuevas idéas espa- 
ñolas; en la suerte de la obra, que suscitase tan poderosos obs- 
táculos que le fué imposible vencérlos á su propio autor. Con 
razón hasta cierto punto, con exageración sin duda, se opuso á 
ella el espíritu nacional, de grandes y de pequeños, de pueblos 
y de nobles, de señores y de hombres del común. D. Alfonso 
mismo retrocedió asustado ante semejantes consecuencias; y, 
como se ha dicho en otra ocasión, el más insigne de sus libros 
quedó á su muerte sin publicación y sin vida legal. 

73. Considerando tal historia, teniendo en cuenta lo que fué 
indispensable para hacer admitir estas leyes, fijándose en el lu- 
gar que les da la del Ordenamiento, no nos parece posible pro- 
fesar respecto á ellas otra doctrina que la que hemos aceptado 
en los números anteriores. El Fuero Real era más antiguo, y sin 
embargo, se coloca preferentemente: los fueros municipales eran 
mucho más viejos, más imperfectos, más toscos,y sin embargo, 
obtienen también preferente estimación en todo aquello en que 
son usados y guardados. ¿Qué quiere decir esto sino que las Par- 
tidas son meramente una ley supletoria, auxiliar, á la que sólo 
se debe acudir en absoluta falta de la ordinaria y común? ¿Qué 
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quiere decir sino que casi son miradas como uná legislacloiíi ex- 
tranjera, útil úiiicamente con derecho cuando falten los elemen- 
tos nacionales, no sólo en su letra sino también en su espíritu? 

74, Si las razones que acabamos de ale^r dejasen aún al- 
guna duda en el ánimo de nuestros lectorés, parécenos que las 
bay todavía de una autoridad completamente irrecusable, y á 
las que no concebimos cómo se pueda resistir. Hablando del 
Fuero- Juzgo hemos copiado más arriba algunas palabras de una 
célebre cédula del Consejo. Pues bien: permítasenos recordarlas 
en este lugar, dejando en seguida la pluma, porque nada pode- 
mos añadir ni más decisivo ni más claro. — «Debéis igualmente 
arreglaros á ella— (á una ley del Fuero-Juzgo) — en la determi- 
nación de éste y semejantes negocios, sin tanta adhesión como 
manifestáis á la de Partida, fundada únicamente en las Auténti- 
cas del derecho civil de los Romanos y en el común canónico.» 



Í5. Las leyes del Ordenamiento y de Toro, en que nos veni- 
mos ocupando, han continuado siempre y continúan vigentes 
en el dia. La fuerza y valor que ellas dieron álos Códigos espa- 
ñoles, son la propia fuerza y el propio valor que hoy tienen. 

76. Están en primera línea las leyes modernas hechas en 
Córtes, las nuevas compilaciones que las mismas Córtes han 
realizado ó autorizado, y los reales decretos de este periodo, en 
los asuntos correspondientes a su esfera, — legislativa cuando la 
monarquía absoluta, ejecutiva y administrativa bajo la monar- 
quía constitucional. Sigue la Recopilación, en sus tres edicio- 
nes de Novísima, Nueva y Primitiva, compuesta de los ordena- 
mientos, de las pragmáticas, de los autos acordados del antiguo 
Consejo, también de algunas leyes del Fuero Real y del Estilo. 
Posteriormente están el Fuero Real, el Fuero-Juzgo y los fue- 
ros municipales: aquellos, en lo que no esté derogado ó imposi- 
bilitado, que será rarísimo; estos, en lo que se acostumbre guar- 
dar y cumplir, que no será de cierto mucho más. Y después de 
todo ello, y á nuestro juicio después del espíritu de todo ello, 
vienen las Partidas, cuerpo completo, doctrinal, respetable; pero 
no más que supletorio por el origen que tuvo y por las idéas 
que le inspiraron. Lo cual no quiere decir que no sea el más 
consultado de todos y el que resuelva mayor número de cues- 
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tiooes; especialmente en el derecho civil; porque sabido és que 

¿ medida que ha ido adelantando la civilización moderna, ha ido 
encontrándose más en armonía con la ley rcmiana, que fué la 
más perfecta expresión de la civilización antigua. 

77* En el caso de faltar absolutamente derecho español para 
la decisión de la$ cuestiones jurídicas^ no es permitido entre 
nosotros, como en otros países, acudir al común, civil ó canóni- 
co. Este lugar le tienen las Partidas, que se tomaron en mucho 
de tales fuentes. Tampoco hay, desde la presente ley de Toro, 
autores privilegiados, cuyos pareceres tengan oficialmente ma- 
yor fuerza. Los hubo en fines del décimo-quinto siglo, á virtud 
de una ley hecha por los Reyes Católicos. Pero ésta que exami- 
namos revocó sus disposiciones, y dejó á la razón natural, al 
buen sentido, á la jurisprudencia, en ñn, que se forma por los 
fallos de los tribunales, el influjo que ellos solos deben tener. 
El derecho romano, como cualquiera otro extranjero; podrá ale. 
garse en razón de analogia y de fuerza moral digna de atención; 
pero autoridad verdadera y propia no la tienen en Castilla más 
que sus leyes, y aquél dejó de serlo entre nuestros padres, desde 
la época de Leovigildo, 



78. Las leyes que venimos examinando hablaron asimismo 
de la interpretación del derecho cuando en él apareciesen dudas; 
de su conciliación caso de ser contradictório; y de la manera de 
completarlo cuando de ello hubiera necesidad. Como no podian 
ménos de hacer, atribuyeron todas estas facultades á la autori- 
dad soberana, de la que es una obligación á la par que una co- 
rona el ejercicio del poder legislativo. Este residia á la sazón 
en el monarca, y ni D. Alfonso XI ni los^ Reyes Católicos eran 
principes que podian abandonarlo. 

79. En el dia de hoy ese poder reside en las Córtes con el 
Rey. No pues á éste solo, sino á él en únion con aquellas, cor- 
responde ésa facultad de la conciliación, de la interpretación, de 
la perfección. Todo ello es acto de soberanía; todo es una parte 
4e su ejercicio. La autoridad especial del monarca no va más 
allá que hasta hacer reglamentos para la ejecución de las mis- 
mas leyes, y dictar las medidas oportunas para la administración 
del estado. Mas el estatuir derecho, verdadero derecho, el dictar 
ley que merezca este nombre, eso le está prohibido por nuestra 
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acjtuíll organización poKtica. Y como ley es la interpretación au- 
téntica, la declaración, el complemento de otras leyes, dé aquí 
que quien no las puede por sí solo dictar, tampoco puede hacer 
por sí solo lo que implica concederlas ó dictarlas. 

80i Aparte de esa interpretación elevadísima, es bien sabido 
que existen otros géneros de interpretaciones. Una es la doctri- 
nal, la que hacemos todos, valiéndonos de nuestro juicio, apli- 
cando los principios de la ciencia. Otra es la que hacen los tri* 
bunales al dictar sus fallos, y con especialidad los supremos ó 
de casación al conocer de tales recursos: la cual, repetida y con- 
firmada por varias resoluciones, llega á formar la jurispruden- 
cia del país. Si la vulgaridad ha censurado tal vez á la una y á 
la otra, llamándolas la ruina y perdición del derecho, el buen 
sentido y la reflexión han hecho justicia de esas exageraciones, 
y reconocido muy Juego, no sólo que la razón individual es un 
principio indeclinable de nuestra naturaleza, que ha de interve- 
nir donde quiera que obran y piensan los hombres, sino aun que 
la propia jurisprudencia de los tribunales es un complemento á 
la par útilísimo y necesario de las leyes. Desde que no puede 
dictarse una de éstas para cada caso concreto de los que han de 
ocurrir en el mundo, indispensable es que se apliquen las dicta- 
das según lo que pida la inteligencia y lo que ordene el buen 
sentido práctico, recogido en esas tradiciones. 

81. La interpretación auténtica, cuando existe, de una ley, 
es tan rigorosa^ tan permanente, tan inmutable como ella mis- 
ma: es un texto más agregado á su texto. Las interpretaciones 
de la jurisprudencia y de la doctrina, aunque no se concibe que 
varíen á cada instante, son transitorias y mudables de suyo. 
Producto de las opiniones, de las necesidades, de la ciencia con- 
temporáneas, se alteran con estas y ceden tal vez su lugar á lo 
que les era más contradictorio. Una misma ley, á distancia de 
algunos años, puede racionalmente aplicarse en diversos senti- 
dos; restringirse ahora, cuando ántes se amplió; moderarse poy 
tales fundamentos, que en otra época no tenían valor alguno y 
que despües fueron jnuy atendibles. Sin trastornar en el fondo 
el derecho escrito, la jurisprudencia le inclinajustamente áuno 
ú otro lado, y en eso consiste una de sus mayores ventajas. So- 
primi lla; y ó bien tendréis que quebrar diariamente las leyes, 
ó bien habréis constituido en ellas uno de los más crueles Ura- 
nos del mundo. . 
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82. Son dignas de consideración las palabras siguientes que 
se leen en la ley de Alcalá, relativas á la observancia de los ftie^ 
ros: cBstablescemos y mandamos que los dichos fueros séan 

guardádos en aquellas cosas que sé usaren, salvo en lo al 

que son contra IMos y contra razón, etc.» Expresiones en que 
hemos creído forzoso detenernos un instante, páreciéndonos que 
no puede prescindir de notarías un Comentario de la misma ley. 

83. No nos llama, de cierto, la atención el principio en sí pro- 
pio. Ha sido siempre cosa inconcusa que el derecho humano debe 
someterse á Dios, «supremo legislador de la sociedad,» como 
dijo la más célebre de nuestras modernas leyes políticas, y á la 
razón, que es destello de su soberana inteligencia, y el me- 
dio natural dado al hombre para distinguir lo justo de lo injus- 
to. Pero es una cosa notable verlo consignar en este sitio, y ca- 
balmente cuando se habla de los fueros, y únicamente hablando 
de los fueros. Como no puede presumirse que sólo respecto á 
ellos fuese la ley de Dios anterior y superior á, las leyés huma- 
nas, de aquí que al leer esa frase, inmediatamente ha nacido en. 
nuestro ánimo esta idea: ¿seria común en los fueros la conculca- 
ción, ó por lo menos el desden, respecto á las prescripciones di- 
vinas y racionales? 

84. Por nuestra parte, no nos causaría extrañeza el que así 
se sostuviese. Sin necesidad de una. exquisita erudición, y sólo 
con conocer la época de fuerza y de ignorancia en que los fue- 
ros se otorgaron y redactaron, nos parece el hecho completa- 
mente posible. Son tales las aberraciones de sentido, los abusos 
de todo linaje de autoridad que nos refiere la historia como 
aceptados y corrientes en los siglos medios, que ni podemos du- 
dar que algunos estarían consignados en las cartas de la época, 
ni puede parecemos raro el que un monarca tan digno como 
D. Alfonso tratase de ponerles un freno y una valla, Hizo bien, 
obró cual legislador y cual rey al escribir las palabras que he- 
mos copiado: usó de su derecho y cumplió su deber, recordando 
en una ley tan importante lo que la buena tsiencia ha enseñado 
siempre en el mundo, pero lo que los soberanos no han solido 
escribir en sus códigos, á saber: que no hay derecho contra el 
Derecho; que por cima de las concepciones y prescripciones hu- 
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manas hay dos cosas de una importancia mucho más capital: 
Dios y la ra¿on. 

85. No queremos extendemos en esta materia, que es tan 
grave como peligrosa. Bástanos en el presente Comentario fijar 
el principio, que no dice relación únicamente á los fueros. Ese 
deber de ajustarse á lo que Dios y la razón preceptúan, no lo es 
sólo d^ ciertas leyes ni de ciertas épocaa: deber perpetuo es de 
todos los tiempos y de todos los legisladores. De su cumplimien- 
to es de donde nace la legitimidad y con ella la autoridad de las 
obras humanas. Cuando se olvida, cuando se huella, la concieur 
cia de todo hombre de bien puede repetir, siquiera en sus aden- 
tros, lo que decia en esta ley su autor D. Alfonso: salvo en lo al 
que son contra Dm é contra razón. 




lEY SEfiMDA. 



(L. 2/, TÍT. 3.^ LiB. III, Nov. Rec.) 



Porque nuestra intención y voluntad es que los letrados en 
estos nuestros reynos sean principalmente instructos y informados 
délas dichas leyes de nuestros reynos, pues por ellas y no pinr 
otras an de juzgar, y á Nos es. hecha relación que algunos letra 
dos nos sirven, y otros nos vienen á servir en algunos cargos 
de justicia sin aver passado ni estudiado las dichas leyes y or- 
denamientos y premáticas y Partidas , de lo qual resulta que 
en la decisión de los pleytos y causas algunas vezes no se guar- 
dan ni platican las dichas leyes como se deven guardar y pla- 
ticar, lo qual es contra nuestro servicio, porque nuestra in- 
tención y voluntad es de mandar recoger y emendar los dichos 
ordenamientos para que se ayan de impremir y cada uno se pue- 
da provechar dellos; por ende, por la presente ordenamos y 
mandamos que dentro de un año primero siguiente y dénde en 
adelante, contando desde la data destas nuestras leyes, todos los 
letrados que oy son ó fueren, ansí de nuestro consejo ó oidorés 
de las nuestras audiencias y alcaldes de la nuestra casa y córte 
y chancillerias, é tienen ó tovieren otro qualquier cargo ó adf- 
ministracion de justicia, ansí en lo realengo como en lo abaden- 
go, como en las órdenes é behetrías, como en otro qualquier se- 
ñorío deslos nuestros reynos, ño puedan usar de los dichos car- 
gos de justicia, ni tenerlos, sin que primeramente hayan passa- 
do ordinariamente las dichas leyes de ordeujamientos, é pragipá-^ 
ticas, é Partidas, é Fuero ReaL 
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I. 



1. Como precepto actual legislativo, la ley que acabamos 
de copiar no tiene ninguna importancia. Son otras más moder- 
nas, son con especialidad los planes de estudios vigentes, los 
que señalan las condiciones de enseñanza que han de concurrir 
hoy en los jueces y en los abogados. Pero como documento his- 
tórico, merece sin.duda alguna atención esta en que nos ocupa- 
mos. Lo que dice y lo que manda, lo que reñere y lo que orde- 
na, no son cosas vacías de interés para el que examina las anti- 
güedades de nuestro derecho. 

2. Sabemos, en primer lugar, por esta ley, que á principios 
del décimo-sexto siglo no conocían muchos de nuestros letra- 
dós^ aun de los que administraban la justicia, las propias leyes 
españolas, que era su encargo sostener y aplicar: los ordena- 
mientos, las pragmáticas, las Partidas de D. Alfonso. No las ha* 
bían estudiado, no las habían pasado; y de consiguiente no las 
guardaban ni practicaban, como debían guardarse y practicarse, 

3. ¿Quiere decir esto que semejantes letrados y semejantes 
jueces no habían seguido ningunos estudios, siendo ignorantes 
y legos; ó quiere decir más bien que sólo habían cursado el de- 
recho romano ó el canónico, cual se enseñaba en Bolonia, en 
París y en Salamanca, y que no habían procedido de él al estu- 
dió de nuestro derecho propio. Fuero, Partidas, pragmáticas y 
ordenamientós? Nosotros creemos esto ültimo evidentemente 
más probable. La época era letrada; y esa ignorancia de los que 
se dedicaban á la carrera de las leyes no podía ser absoluta. El 
mal estaba^ no en la falta de estudios, sino en la ná^turalezá de 
los estudios: no en que se^ d^ara de acudir á las escuelas, sino 
en lo que se dejaba de enseñar en. las escuelas. La ciencia vul- 
gar, no satisfacía las verdaderas necesidades de la vida pública. 

4. Es, pues, esta ley una continuación de la ley precedente, 
un nuevo paso inspirado por su espíritu. Allí se ha descartado 
todo lo qué no es lá legislación propiamente española, priván- 
dolo de autoridad, para que no sirva de regla en nuestros tri- 
bunales: aquí se ordena que esa législacion éspañola sea el ob- 
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jeto de los estudios, pues que ha de ser la nonna única de la jos-, 
ticia nacional. AUi se dispone el orden con que han de aplicarse 
nuestras leyesi descartando á Bartolo» Baldo y compañeros: 
aquí 86 completa la idéa, previniendo que no sean Bártolo y. 
Baldo la materia exclusiva de la enseñanza. La filiación y la 
consecuencia son notorias. 

5. Algo más sabemos por esta ley: que en aquel tiempo, ya 
muerta la Beina Católica, pero antes de los Beyes austríacos que 
habían de realizarla en la Recopilación, existía y dominaba la 
idéa de compilar y enmendar los ordenamientos y pragmáticas 
de los siglos XIV y XV, acomodándolos á forma y contexto más 
útil, y dándolos á la prensa, que se reconocía ya como el gran 
medio de aprovechamiento común, y de seguridad y perpetuidad 
de las obras. El gran pensamiento legislativo que tanto había 
preocupado á la insigne Soberana .doña Isabel no debía, pues» 
abandonarse, ó por su hija ó por el Rey de Aragón D. Feman- 
do, tutor y regente en nombre de ésta: las nobles tradiciones 
jurídicas del reinado que tenía fin, perpetuábanse en medio de 
la confusión y del malestar que distinguieron á aquel perio do 
y aun á los primeros años del de D. Cárlos. Continuaban la uni- 
dad y la perfección de la justicia siendo uno de los primeros 
cuidados de los Reyes, sin que lo impidieran ni sus intereses 
contradictorios, ni los restos del poder feudal que bajaba ante 
ellos su cabeza. Nótese, en comprobación de esto último, que 
no es sólo para los pueblos de realengo para los que da sus dis- 
posiciones esta ley: los de abadengo, órdenes y señoríos han de 
sujetarse igualmente á sus mandatos. Si los ricos-hombres no 
han perdido el privilegio de nombrar jueces, estos por lo ménos 
han de conocer la legislación real, así como han de observarla, 
juzgando por lo que declara y preceptúa. 



6. Algunos comentadores, aceptando una opinión bíastante 
común en ciertos tiempos, han pretendido con motivo de esta 
ley que el ejercicio de la abogacía, hecho con inteligencia, es 
una preparación excelente ps^a el desempeño de los cargos de 
la judicatura. Son una gran cosa, según los que piensan de este 
modo, la práctica y la experiencia; y ningunas (dicen) pueden 
ser mayores ni más ilustradas que las que se adquiereíti con el 
manejo de los negocios, sostaaiendo los debates forenses, patro- 
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cinando y defendiendo las graves cnestiones qne despuesl han 
de ofrecerse en casos análogos para juzgar. 

7. Por más que encontremos plausible esta opinión á pri- 
mera vista, meditando sobre ella no nos parece justa ni acerta- 
da. Diremos más: aparte de las razones con que ya se la ha com- 
batido, tiene el escritor de este Comentario el sentimiento de su 
propia experiancia, que no le permite vacilación ni duda. 

8. Hemos ejercido algunos años la abogacía; hemos sido fis- 
cal del tribunal supremo de la nación; hemos tenido, por últi- 
mo, que fallar negocios, si no propiamente como magistrado del 
ÓKden judicial, como individuo del Consejo de Estado, en esa altí- 
sima magistratura contenciosó-administrativa. Podemos, pues, 
hablar con conocimiento íntimo, y dar testimonio de si sirve 6 
no sirve la profesión de abogado, como buena y recta prepara- 
ción para la profesión de juez. 

9. Y decimos sinceramente que no. Ni por las habitudes que 
crea, ni por la manera de considerar los negocios que exige, por 
nada es buen antecedente el haber visto pleitos como defensor 
de una parte, para verlos después como dispensador del derecho 
entre los dos que litigan. Ni complace esta ocupación al que se 
acostumbró á la primera, ni está dispuesto á desempeñarla co- 
mo demanda su naturaleza, como preceptúa la justicia. La abo- 
gacía puede ser una preparación para el ministerio fiscal, que si 
no le es homogéneo le es análogo; mas no lo es para la magis^ 
tratura, encargo de todo punto desemejante. La abogacía es de 
suyo parcial: la magistratura tiene como primera y fundamen*' 
tal regla el no serlo. 

10. No decimos por esto que un hombre eminente no pueda 
pasar oon utilidad pública de la una á la otra carrera: los hom- 
bres eminentes nO sirven sólo para una cosa, y todas las expe- 
riencias sirven de bueno y útil caudal á su espíritu. Pero una 
cosa es esta excepción, y otra cosa la idea que como regla exa- 
minamos. El patrocinio, la defensa de los negocios no son me- 
jor aprendizaje para la judicatura que lo sería á su vez la judi- 
catura para igual defensa é igual patrocinio. Son cosas diversas; 
casi podríamos decir cosas contrarias. Verdad es que para hi 
una y la otra se necesita el ccoiocimiento del derecho; pero aquí 
acaba la relación, todo lo demás es diferente. Con ese conoci- 
miento es necesario que el juez sea recto, severo, imparcial; 
miéntras que el abogado debe ser hombre de ingenioy de pasión. 
En éste ha de dominar la viveza: en el primero debe brillar so- 
bre todo la templanza y el buen sentido. 




m TERCEKA. 



(L. 2.\ TÍT. 18.% UB. X, Nov. Rec.) 



Ordenamos y mandamos que la solemnidad de la ley del Or~ 
denamiento del Sr. Rey D. Alonso, que dispone quántos testigos 
son menester en el testamento, se entienda y platique en el tes- 
tamento abierto, que en latin es dicho nuncupativo, agora sea 
entre los hijos ó descendientes legítimos, ora entre herederos ex- 
traños; pero en el testamento cerrado, que en latin se dice in 
scriptis, mandamos que intervengan á lo ménos siete testigos con 
un escribano, los quales ayan de firmar encima de la escriptura 
del dicho testamento ellos y el testadf»* si supieren ó pudieren 
firmar, y si no supieren y el testador no pudiere firmar, que los 
unos firmen por los otros, de manera que sean ocho firmas y más 
el signo del escribano. Y mandamos que en el testamento del 
ciego intervengan cinco testigos; y en los codicilos intervenga 
la misma solemnidad que se requiere en él testamento nuncupa- 
tivo ó abierto, conforme á la dicha ley del Ordenamiento. Los 
quales dichos testamentos y codicilos, sí uq tuvieren la dicha so- 
lemnidad de testigos, mandamos que no hagan fé ni prueba en 
juicio ni fuera de él. 



1. Ya encontramos plenamente en esta ley el carácter que 
hemos asignado á la generalidad de la colección: ya encontra- 
mos disidencias de derecbo; dudas que era necesario resolver, 
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y que ella señala y resuelve. Los términos literales expresan 
que no es su precepto una disposición fundamental, primitiva, 
sino que viene después de otras, y precisanaente á reformarlas 
ó á concertarlas. 

2. No es nuestro áninao el e?:goner originaria y completa- 
mente las materias sobra que recaen ^tas*^ leyes de Toro, como 
lo hacian en otro tiempo con aplauso y utilidad algunos de sus 
comentadores. El derecho español está más estudiado en el dia: 
sus tratados elementales son conocidos de todo el mundo: una 
obra especial como la que nos hemos propuesto no debe salir de 
su esfera propia, para extenderse á cuanto tenga con ella roce ó 
relación. Mas psio no impide íii el que estudiemos profunda- 
mente las leyes mismas para conocer bien todas sus disposicio- 
nes, ni tampoco el que tengamos que volver la vista hácia atrás, 
cuando las encontramos ^como la. preseifte j para examinp,p,<Ji ife- 
cordaj: lo que había ántes de ellas, porque de otro modo ni alr 
canzariamos su razón ni coniprenderíamos su espíritü. 

-3. Asi, como esta ley tercera trata de las solemnidades ex- 
ternas del testamento, parécenos necesario indagar lo que exis- 
tia sobre tales solemnidades en la legislación castellana á prin-' 
cipiós del décimo-sexto siglo.— Veremos primeramenté qaé'era 
lo' dispuesto por leyes de índole y procedeñcia española, el Fue- 
ro-Jiizgo, el Fuero Real y el Ordenamiento de Alcalá; y examin 
naremós después la que ordenaban las Partidas, de origen teó- 
rico y romano, como queda dicho, con balstaoite repetición. 

4. El Fuero-Juzgo había consagrado áesta materia la ley 11.*, 
tit. 5.° del libro II; en la cual se reconocen cuatro maneras v^- 
lidí|,s jde hacer testamento. Es la prim?j*a, dice aquella l^y, cuan- 
do s^ redacta por escrito, extendiéndolo y firmándolo su autor, 
y además de él los testigos que fueren presentes. Es la segun- 
áa, cuando le escribe el propio testador, pero no le autoriza él 
y los testigoá, sino alguno entre todos ellos tan sólo. Es la ter- 
cera, cuando ei otorgante no sabe escribir, y pide á alguno de 
aquellos que lo extienda y lo garantice con su fifma. Y es la 
cuarta, por último, cuando no hay escritura alguna, sino que 
se hace meramente de pÉtlabfá, á presencia de los que han de 
testimoniarlo. De todos estos modos, repetimos, admite y con- 
sagra la referida ley las últimas solemnes voluntades de los 
hombres: de todos ellos dice: «cada una destas quatro maneras 
de fazer manda, de ve valer.» — Mas ¿cuál había de ser, según 
ese derecho, el número de los testigos que deberían concurrir y 
estar presentes al acto deque tratamos? Ni una sola palabija» 
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ni una sola indicación encontramos acerca de tal punto. Fatigá- 
rase inútilmente buscándolas la erudición^ y tendrá que con- 
cluir el buen sentido, contentándose para este hecho con lo que 
según el propio código constituye prueba en todos los de cual- 
quiera otra clase. 

5. Si pasarnos del Fuero- Juzgo al Fuero Real, hallamos sin 
duda algo parecido. «Todo home que fíziere su manda (dice la 
ley I."*, tít, 5.** del lib* III) fágalo por escripto de mano de los 
escribanos , ó de alguno de ellos que sean públicos, ó por otro 
escribano que ponga su sello conoscido, que sea de creer, ó por 
buenas testimonias: la manda que fuere fecha en qualquier des- 
tas quatro guisas vala por todo tiempo, si aquel que la fizo no 
la dQsfiziere.» — Texto oscuro como el anterior, y en el que, si 
bien encontramos ya al escribano que en aquel no había, qué- 
danos siempre por declarar el número de testigos que son indis- 
pensables, ora como solemnidad, ora como prueba del testa- 
n^ento. 

6. El Ordenamiento de Alcalá hizo adelantar esta materia 
como tantas otras. Según la ley^nica de su título 19.**, los testa- 
mentos que se redactasen ante escribano debían ser autorizados 
con tres testigos, vecinos del lugar donde se otorgaran; y los que 
ló fueipen sin aquel requisito tenian precisión de contar cinco, 
igualmente vecinos del lugar, á no ser qu§ fuera imposible ha- 
berlos, en cuyo caso bastaría con tres tan sólo. (1).— Mas esta 
ley, que asi fijaba lo que hasta entónces no se había fijado por 
los fueros generales, dejaba, en verdad, sin decidir otro punto 
de notoria importancia. Esa solei^nidad de testigos, ese núme*- 
ro, ¿habían de ser la propia, el propio, para los testamentos nuA- 
cupativos ó públicos y para los cerrados? ¿Ó era que se desco- 
nocían estos, después de haberlos indicado por lo ménos las le- 
yes que citamos más arriba? 

7. Entre tanto que procedía así la legislación nacional, tra- 
dicional, puramente española, la teórica de D. Alfonso X con- 
signaba un derecho mucho más completo en todo lo respectivo 
á últimas vol mtades. El testamento, y cuantas doctrinas se re- 
fieren á él, eran tratados con gran extensión, como que ocupa- 
ban, juntamente con las herencias, toda la sexta Partida. Aquí 



(i) Una ley de Felipe II, que es la 1 tít. 18.^ lib. X de la Novísi- 
ma, haciéndose, cargo de esta, permitió también que se otorgase testa- 
mento nuncupativo ante siete testigos, que no fuesen vecinos del lu- 
gar.— Pero tal extensión es posterior á las leyes de Toro. 
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se poníaii con perfecta claridad todas las dirersas especies en 
que cabía dividirlo: aquí se señalaban, sin dejar lugar á duda> 
las solemnidades que en unos y en otros eran necesarias. El nú- 
mero, rogación y calidadés de los testigos, la unidad de contex- 
to, la institución de heredero, cuanto en sus últimos tiempos 
había conservado ó prescrito la legislación romana, todo se en- 
cuentra aquí determinado con una minuciosidad diligente, como 
acostumbraba hacerlo el autor del referido código. Sólo, repeti- 
mos, que atendiéndose demasiado á las fórmulas ó á las sutile- 
zas de aquel antiguo derecho, no se tenía presente que la his- 
toria y las tradiciones españolas rechazaban de todo punto ese 
espíritu estricto y formulario. 

8. Mas en fin, sucedía, en este particular, que las leyes del 
Fuero y del Ordenamiento eran demasiado oscuras y demasiado 
incompletas en presencia de las leyes de Partida; y que por lo tan- 
to, sin abandonar su espíritu podía tomarse algo de estas otras, 
para perfeccionar una materia tan interesante. Sucedía que, co- 
nocidas dos clases de testamentos, el nuncupativo y el cerrado, 
era natural dar á cada uno de ellos solemnidades que no fuesen 
las mismas. Sucedía, por último, que la ley del Ordenamiento, 
completa y explícita en algunas partes, como al declararse que 
no fuese necesaria la institución de heredero para la validez de 
la tíltima voluntad, dejaba que desear en otros puntos, cuando 
eran llegados nuestros mayores á una época tan ilustrada cual 
lo era la de fines del siglo XV. 

9. Tal fué la razón de esta ley tercera de íoro. Encaminóse 
á perfeccionar la del Ordenamiento; y lo hizo muy racionalmen- 
te, tomando del sistema de las Partidas lo qtie era necesario 
para tal fin. 



10. Tenemos, pues, distinguidas en esta ley varias expresio- 
nes, varias fórmulas de última voluntad. Tenemos reconocidos 
en ella el testamento nuncupativo, ó abierto como vulgarmen- 
te se llama, el testamento cerrado ó in scriptis, el testamento 
del ciego, el codicilo. Tenemos señaladas, volvemos á decir por 
último, las solemnidades testificales que á cada especie corres- 
ponden. 

11. El testaínento nuncupativo, que entónces y ahora era y 
es entre nosotros el más común, se otorga ordinariamente ante 
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un escribano público y tres testigos, vecinos del lugar. Tam- 
bién puede otorgarse ante cinco testigos vecinos, si no concur- 
riese escribano. Y por último, no sería inválido aunque los ta- 
les testigos fueran sólo tres, cuando en el pueblo no pudiesen 
encontrarse más. Todo ello era explícito en la ley del Ordéna- 
miento que citamos arriba, y que esta de Toro confirma plena-* 
mente para el caso que señalamos (1). 

12. Pe») esta hizo todavía más. £1 estudio del derecho ro« 
mano había, de seguro, suscitado la idéa de que los testamentos 
llamados üiter liberos, aquellos en que la voluntad y disposición 
paterna no salían de entre sus descendientes, necesitaban de mé- 
nos solemnidades que las exijidas para otros. No es eso irracio- 
nal en el sistema de aquella legislación: dado que el testamento 
es una ley especial que se sustituye á la común, aceptable es 
que haya menester de más corto aparato cuando se conforma 
con ella que cuando la deroga y varia. Concíbese, pues, que el 
espíritu de imitación importase tal regla en nuestra Est>aña, y 
que la ley 7.*, tít. 1.® de la sexta Partida explícitamente la es- 
cribiese. Pues bien: laleyque examinamos descartó esadoctrina, 
condenó ese propósito, derogó esa concesión: la ley que exa- 
minamos igualó los testamentos familiares con todos los ordi- 
narios testamentos. El padre como el que no lo era, el que ins- 
tituía por herederos á sus hijos como el que instituía á personas 
extrañas de su linaje, todos debieron, si testaban nuncupativa- 
mente, detílarar su voluntad ante el escribano y los tres testi- 
gos, ó ante los cinco testigos cuando el referido escribano no 
concurría. 

13. Tan sencilla como queda visto es la solemnidad del tes- 
tamento común. El que expresa su voluntad la declara delantede 
aquellas personas: el escribano toma nota y la extiende: aquel la 
ñrma, si sabe y puede firmar: luégo sé coloca el documento en 
los registros de la escribanía. Pero todos estos actos posteriores, 
si deben ejecutarse y de hecho siempre se ejecutan, no cons- 
tituyen, sin embargo, la esencia del testamento propio: el tes- 
tamento existe desde que se declara la voluntad ante las perso- 
nas que ha señalado la ley. Aunque el otorgante fallezca en el 
momento mismo, sin estar aún recogidas en el papel §us pa,la- 
bras, toda vez que las ha pronunciado delante de quienes las 
debía pronunciar, el acto es válido y no puede menos de surtir 
sus legítimos efectos. Extenderá después el escribano lo cjuq 

(1) Véase nuestra nota 2¡í núm. 6 de este Comentario, 
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antes no pudiera extender: Armará un téstigo lo que no pudo 
firmar el testador; y cumpliráse la voluntad de éste» pues que 
fué expresada y conocida por los medios que tiene señalados el 
derecho para que se exprese y se conozca, i 

14. Dos testigos más se exijen para el testamento del ciego: 
exuberancia de solemnidad, aumento de prueba, que ha tenido 
por causa el triste estado de tales perdonas. Á medida que está 
el hombre más incapaz para defenderse á si propio, más indis- 
pensable es que le circunde la ley de garantías, á ñn de que no 
se le perjudique ni se le engañe. — Ese testamento, por lo de- 
más, no es otra cosa que el nuncupativo común: el ciego no 
puede otorgarlo cerrado. Impídeselo la naturaleza; y apénas era 
menester que la ley lo supusiera ó lo indicara. 

15. Pero hemos visto también que se puede testar nuncupa- 
tivamente sin que concurra al acto ningún escribano público. 
No es ese un medio que deba por lo común aconsejarse; no es 
un recurso del que se haya de echar mano por mero capricho: 
puesto que los testamentos han de ser al cabo escrituras públi- 
cas, protocolizadas en los archivos ó escribanías, ninguna razón 
hay para que no sepílame desde luego á un escribano que las 
otorgue y las recoja. El arbitrio, pues, de que vamos hablando 
no debe emplearse sino en casos de necesidad, siquiera no lo 
exija la ley como indispensable, absoluta condición. Muchas co- 
sas hay permitidas en el mundo y que no ejecutarán ni aconser 
jarán los hombres prudentes. Mas ese testamento, en fin, cuan- 
do ocurriere, cuando se presentare, no podrá ménos de ser vá- 
lido. Si en el acto de otorgarse se redacta, después se presentará 
á la autoridad judicial por quien tuviere interés en ello, y se 
hará depositar ó protocolizar en un archivo. Si no se hubiere 
escrito en el primer momeato, habrá que pedir al juez que repi- 
ba información de los testigos presenciales; que declare en se- 
guida tal testamento i^uncupativo lo que resulte de sus unifor- 
mes declaraciones; y que lo mande asimismo protocolizar, para, 
que surta los efectos oportunos. Todas estas son diligencias de 
práctica común, no extrañas de verse, sobre todo en los tiempos 
de epidemias, y que no suscitan ninguna dificultad importan- 
te (1). 

16. Llegamos al testamento cerrado, hecho por escrito, cuya 
forma ordenó con esmero esta ley: testamento que garantiza por 



(l) Véase el tít. XI de la segunda parte de la ley de Enjuiciamien- 
to civil. 
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esa propia forma el secreto de la voluntad, y que merece en su 
virtud la aprobación de cuantos mediten sobre esta materia. En 
otros paises se ha dado una amplitud y una facilidad mayores 
á la idea, reconociendo todo pslpel ológrafo como expresión au* 
téntica de esa última voluntad; y nuestra propia jurisprudencia 
ha admitido, si bien excepcionalmente, tal pensamiento, ora au* 
torizando las mernorias, ora dando fuerza á los testamentos 
militares. Pero en regla general nuestro testamento escrito ha 
exijido más solemnidades que ninguno; y la ley que vamos exa- 
minando es la que se las ha dado de una manera terminante, 
poniendo fin á las incertidumbres que existían ó podian existir 
hasta aquel momento. 

17. Ese testamento cerrado se otorga, presentando el que lo 
hace al escribano y á siete testigos un papel, en el que dice se 
contiene su voluntad; cerrándolo, si ya no lo estaba; y escri- 
biendo en la cubierta el acta de aquella diligencia propia, que 
firman el otorgante y los siete testigos, y signa y firma el escri- 
bano. Si el testador no puede escribir, uno de los testigos ha de 
hacerlo por él: si cualquiera de estos tampoco sabe ó puede, otro 
de sus compañeros lo ha de verificar á su ruego y en su nombre. 
La ley quiere que sean ocho las firmas, además de la firma y el 
signo del escribano. — ^Verificado lo cual, el testador guarda ó 
deposita su obra, que está legalmente perfecta, todo lo que lo 
está un testamento ántes de que muera el que lo ha ordenada. 
Cuando él muriere, se abrirá y reconocerá su contexto interior, 
con las precauciones y prácticas que no son materia del pre- 
senté exámen. 

18. Aquí solo nos limitaremos á observar que no es necesa- 
rio que el'propio testador sea quien escriba su obra. La ley re- 
conoce que éste puede hallarse impedido, al otorgarlo, de la fa- 
cultad de escribir, y no encuentra por eso obstáculo á que se 
valga de un aceptable recurso, firmando en la cubierta por él 
uno de los concurrentes. Pues lo mismo decimos del papel que 
se cierra y guarda: también puede haber estado su autor impe- 
dido de escribirlo, cuando haya querido hacerlo, y validóse por 
consiguiente de otro que materialmente se lo escribiera. Siem- 
pre que él sepa escribir, siempre al ménos que sepa leer y haya 
podido leerlo, es bastante para la legalidad, porque lo ha sido 
para el perfecto conocimiento de la obra. Lo que no puede su- 
ponerse es que otorgue testamento de esta clase quién no supie- 
re descifrar su contenido, ni asegurarse por si pz^pio de que lo 
que se ka escrito es su voluntad. Para el ciego, para el ignoiraü- 
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te d&la escritura, no ha concedido la ley éste medio de queaqaí 
se trata. Ha debido mirar por ellos y defenderlos en sus debili- 
dades, no permitiéndoles lo qüe, no siendo forzoso, no tendría 
en su caso ninguna plausible razón de ser. 

19. Venimos á la última parte de la ley, en la cual se habla 
de los codicilos. Nuestros lectores saben en qué se diferenciaron 
estos primitivamente de los testamentos: saben también que en 
el'dia no hay ninguna otra diferencia sino que se apellida con 
este segundo nombre (testamento) la disposición que es univer- 
sal, que se refiere y en que hay intención respecto á la genera- 
lidad de los bienes, ora se instituya ó no se instituya heredero; 
miéntras que con aquel otro (coüicilo) se da á entender una dis*- 
posición de especial índole, limitada á sólo cierta parte de los 
bienes que se dejan, y la cual se otorga de ordinario después de 
la general, y como apéndice ó modificación á la misma. Toda 
otra razón de diversidad, no sólo ha desaparecido en el día de 
hoy, sino que había dejado de existir desde el origen de nuestro 
derecho, y más aún desde que la ley de Alcalá declaró no ser 
necesaria la institución de herencia para que valiesen todo gé^ 
ñero de últimas voluntades. 

20. Pues bien: esta de Toro que examinamos concluye de 
todo puntó con esas reminiscencias de escuela. Según su texto, 
el codicilo requiere las propias solemnidades que el testamento 
nuncupativo, los mismos testigos, Idéntico escribano ¿ suple- 
mento de escribano. Toda la formajes igual: lo que para el uno 
no baste, no ha de bastar para el otro: las palabras de la ley Son 
explícitas y no consienten duda: Solemnidad es aquí una voz ge- 
nérica, que comprende el cúmulo de hechos y de accidentes ex- 
teriores, necesarios para la validez de la cosa de que se trata. 

21 . Pero cabe, á consecuencia de ello, una importante duda. 
El codicilo (dice la ley) ha de tener las propias solemnidades 
que el testamento abierto: ¿quiere esto decir que aun el codicilo 
cerrado no ha de tener otras, ó bien que no ha de poder hacerse 
codicilo cerrado? 

22. En nuestro entender, ni lo uno ni lo otro. La ley habló 
del codicilo abierto, potque es el género más común, y porque 
quizá á las últimas voluntades cerradas no se las llamaba ett^ 
tónces codicilos. Pero si cualquier persona quisiera otorgar uno 
de estos in scriptis; si desease dejar bajo esa forma un mero le- 
goulo, ó verificar lína leve modificación en lo que por su ante- 
rior testamento tenía dispuesto, juzgamos que no obraría váli- 
damente no haciendo firmar y tígDAt la «abierta de tal disposl- 
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don cerrada por siete testigos y el escribano público, que hu- 
biesen asistida al acto de declararla tal. Téngase presente que 
verdadera diferencia, diferencia sustancial, entre testamento y 
codicilo, no hay en el dia ninguna; y no sé dudará que las g$r 
rantias y solemnidades con que ha querido revestir la leiy el 
otorgamiento de una última voluntad secreta, alcanzan á todas 
las de este género, nómbreselas como las nombren la rutina ó 
la tradición. 



23. Parécenos.natural, cuando examinamos esta ley, que es 
la que ha fijado la forma extema de los testamentos, declaran- 
do el número necesario de testigos que á ellos han de concurrir; 
parécenos, decimos, natural investigar en, este Comentario lo 
que puede preguntarse acerca de tales testigos: de qué sexo, de 
qué vecindad, de qué condiciones deben ser; si necesariamente 
han de conocer al testador; si han de ser rogados para que ven- 
gan á oirle, ó si basta que por acaso estén presentes y le oigan, 
riay en estos particulares cuestiones y sentencias diferentes, 
más ó ménos autorizadas, más ó méno^ defendidas; y no cree- 
ríamos cumplir nuestro propósito si no emitiésemos y no razo- 
násemos sobre ellas nuestra opinión. 

24. Primer punto <que ocurre en esta materia. ¿Se necesita 
para la validez del testamento, es condición de forma, que sean 
varanes los testigos que han de concurrir á él y autorizarlo? 

25. El derecho romano lo había establecido de un modo ter- 
minante; y la ley 3.*, tít. 1."* de la sexta Partida, lo consigna de 
la propia suerte. Pero esta determinación es tomada de aquel 
origen; y el motivo que en Roma la había inspirado no es un 
mii^terio para ninguno, que conozca sus antigüedades. £1 testa- 
mento fué allí primitivamente una ley, que se ordenaba en los 
comicios como cualquier otra^ y á cuya formación solo los ciu- 
dadanos podían concurrir. Cuando después se convirtió en un 
acto privado, quedáronle reminiscencias de su naturaleza públi- 
ca. Siempre se le supuso conservar este carácter; y siempre, por 
eso, se prohibió que lo autorizaran los que no habrían podido 
asistir á las asambléas del pueblo ni desempeñar lo^ cargos ci- 
viles. 

^6. Mas » esta es indudablemente la procedencia de la ley 
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de Parttda, ¿es también, por ventura, la disposición del antiguo, 
tradicional, histórico derecho de las Españas, ó mejor dicho de 
Castilla? ¿Se funda en alguna ley del Fuero-Juzgo, del Fueró 
Real, del Ordenamiento ó de las Recopilaciones? 

27. La verdad es que en ninguno de estos códigos encon- 
tramos indicios ni gérmenes de doctrina semejante. La palabra 
testimonias que los más antiguos emplean, la palabra testigos con 
qüe aquella se ha sustituido después, lo mismo comprenden & 
las hembras que á los varones, no indicando por sí solas esa ex- 
clusión que en las Partidas hallamos. Y si se tiene en cuenta 
que nuestro derecho no es formulario y de rigor estricto, sino 
amplio y de buena fé, y que al pedirse testigos como solemni- 
dad de cualquier documento no puede ser en buena razón sino 
como medio de asegurar más firme y superabundantemente lo 
que él contiene y en él se declara, deberá convenirse (creemos) 
en que partiendo de esa legislación y de su espíritu no puede 
darse ninguna razón sólida para excluir á las mujeres como ta- 
les testigos de las últimas voluntades, toda vez que estas no son 
ya unas excepcionales leyes, recuerdo délos primitivos comi- 
cios,, sino meros actos privados de la vida común, que autori- 
zan las más conocidas y vulgares disposiciones de toda regla 
social. 

28. Á nuestro juicio, pues, y siguiendo la doctrina que he- 
mos sustentado en el Comentario de la ley primera, un testa- 
mento otorgí^do ante testigos mujeres no tendrá por eso nin- 
gún defecto, ninguna tacha. — Confesamos, sin embargo, que no 
es este el sentir común de los autores ni la práctica de los es- 
cribanos; y sometiendo nuestra razón á la razón del mayor nú- 
mero, aconsejaremos siempre que se busquen varones para con- 
currir á los actos de que tratamos. Mejor es evitar las dificulta- 
des que afrontarlas, aun con la convicción de la buena justicia. 

29. Lo que ño podemos comprender es cómo, después de ha- 
ber dicho algunos comentadores ilustrados que las mujeres no 
podían ser testigos en los testamentos, han opinado y sostenido 
con todo que podrían serlo en los codicilos. Parécenos inexpli- 
cable tal contradicción, teniendo á la vista el texto déla presen- 
te ley. Sus palabras son: «Y en los codicilos intervenga la mis- 
ma solemnidad que se requiere en el testamento nuncupativo.» 
Si pnes la condición vfri/ de los testigos, que esos autores de- 
mandan para este, es una solemnidad — (y claro está que ellos 
así lo han estimado, cuando necesariamente lo exijían), — ^¿cómo 
'prescinden luego y en el codieilo de tal idéa, sin tener en cuen- 
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ta q«be la iey impone de ptecision á éste el qtie reveátidb éé' 
las mismas, idénticas solemnidades? - . , : > i 

30. La verdad es que en ese, como en tantos ottos patitos, 
las tradiciones del derecho romano han influido ;más de loqu«í 
fuera razoa en el ánimo de nuestros tratadi^ás . Quizá^ám eliae^' 
tanto comó el propio texta de. las Partidas de Alfonso, las 
qué lies haá heehp exijir.la cualidad de varón en los testigos de 
los testamentos; y de s^uro son ellas tambieh las que Ids han» 
llevado á prescindir ea los oodieiloa de* esa misma cualidad. Por 
nuejstra parte no la pedinanios^ pues que no la demimd^ la legis-» 
lacion verdaderamente española, ni en los unos Ai en los otros; 
pero si impelidos de una natural modestia, y respetando la opi- 
nión cotnun, nos someitemíC» á lo que esta quiet*e en ios testar 
mentoSi en tal casó; repugna á tod<x.priaeipio de razón q-ue no 
pidamos lo igual para* los codicilos, puesto que ha(llanK>s etí 
nuestra ley de Toro un precepto de igualdad tan oLai^ y tér^t 
minante. Una sola esla regla^ ano es él deredik) para los docu- 
mentos de entrambos nombres. - ' i 

^^1. Después de haber hablado del sexo delos testigosv paré^' 
ceños que debemos hablar dé su vecindad. Las leyes, por lo mé^ • 
nos algunas leyes, ha^Ti h^cha expresión de ella, y nanos es* per-: 
nñtido á nadie ni el olvidar ni el separarnos: de sus preceptos;* 
mas cabe dudar en qué sentido se concibieron lasque no men^ 
cionan.tal circunstancia, y cabe entender asimismo de distintos 
modos y con mayor ó menor amplitud esa ealificacion ó exijen^ 
ciade vecindad en las que la mencionan. 

32. La ley del Ordenamiento previene de un modo explícito 
que los testigos sean vecinos del lugar eni, donde el testamento 
se otorga, y no supone caso alguno en que pueda presciqdiróe 
de tal conicion^ Y como ^ta de Toro se refiere á la del Orde^ 
namiento, y como lo que hace es confirmarla pára el testament 
to nuncupativo* y exijir mayores condiciot^s paira el.cenradov 
ho. creemos nosotros qne autorice á. prescindir de la v<ecindad,^ 
á pesar de que no la menciona en sus palabras textuales. No ha-« 
bla de ella, porque:no era neoesaHo que hablase, partiendo, de 
la del Ordenamiento y completándola ¿ Habrfai debido ser explí*' 
cita, y creemos qUe lo htibiera sido en esteipunto, .si se hubiese 
propuesto alterar sus doctrinas, y sustituir su sistema^ con otem 
doctrinas y otro sistema. < ' 

33. La ütiica ley que dispensa á los. testaos de k condidoxt 
de vecindad, es la de Felipe ÍI, posterior á estas dci Toro, inserí 
ta en la Novísima, donde ya hemos dichd que es fct U*, tít. 184Í^^ 



5 




66i COMENTARIO A LÁB LETBB' DE TORO. 

lib. 'X. Afos téoigase en caénta qaé uo habla sitio del^tamento 
nuncupativo; y obsérvese táwnbien que al eximir de esa cnaii- 
dad de que tratamos, compensa su exención aum^entando el nú* 
BOiero de losr testigos indispensables. Esto es racional, esto es ló- 
gico, da4o que la dispensa pudiera concederse. De testigo» ve- 
cinos bastaban cinco, — en algunos «asoste^es: detestigosno ve- 
cinos siete son ineeesarios. Clara, evidente es que &á se hubiese 
querido extender la concesión á los testamentos cerrados, hu« 
hiérase también hecho en ellos uh aumento de igual naturaleza. 
£1 princi^ de esta ley era el de compensar y suplir la cualidad 
con la cantidad. 

$4.^ Vengamos ahora á otra duda, y completemoé ¡esta ma« 
teria, examinando qjaé es lo que se entiende por veríno para do** 
der ser testigo de un testamento; porque sáMdo es que la pala- 
bra vecindad se toma en diversas acepciones, y tiene de eonsi- 
guiente el peligro de ser insegura eomo au'fibológiea. 

35. Mnguna ley, ninguna autoridad irrecui^ble. han deddi-^ 
do este punto, y los escritores de derecho no se hallan de aduert- 
do sobre él. Paréoenos, sin embargó, que toda persona reputada 
doibuena fé tal vedho en el lugar <te que se trate; que toda la 
que evidentemente no es transeúnte, que permanebe en él sia^ 
el ánimo de trasladarse á otro, y que no tiene en otro una vér- 
dadera, recoiMXsida vecindad, es apto para lo que demandan es-^ 
tas leyes, y puede autorizar con su presencia las disposiciones 
testamentarias de los que en ese sentido lato son sus conveci- 
nos, ün empleado,, por ejemplo, que reside en cierta ciudad por- 
.que tiiN[ie Eíu destino en ella, un cursante de derecho que hace 
en la misma sus estudios, y que piensa permanecer años, no ve^ 
mos porqué razcm no deban ser estimados vecinos para el ob* 
jeto y materia que nos^cupa. ¿Cuál ha sido, preguntaremos, la 
razcHi legitima de exijir aquí la vecindad? ¿No es, por ventura» 
el que tengan Yo$ testigos un probable conocimiento del testa- 
dor y del escribano, y el que dificulten por esa misma circuns^ 
tancialo que siempre es bueno de dificultar siendo posible, todo 
género de ilegalidades, de falsificacipnes, de fraudes? Pues bien: 
á nosotros nos parece, repetihios, que ese estudiante^ que 0se 
empleado que^tábfimos, pueden llenáír estos objetos tan bien 
eemo cualesquiera otros* Siempre que se hallen en la veoinda4 
real de la población, siempre que no se encuentren en ella por 
acieüdénte> slen^pre que no s^n transeúntes,- entendemos que el 
fín*está oumpMo, y que no puede pedir más la práctica, porque 
nodebió pedit más la ley* 
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36^ Las otrás condiciónes que hayan de tener los testigos de 
nñ testamento són por lo genéral fácileá de comprender, y no 
d|tn lugar á dudas. Han de Ser púberos; porque los niños no se 
éstíma que poséari tii el suficiente cóhodmieiito para apreciar^ 
tales actos, ni la competente dignidad para autorizarlos de. un 
modo solemne. Han de ser libres; porque la ley quiere en ellos' 
personas, y no puede aceptar como coadyuvantes á solemnizar- 
los á los desgraciados jséres que apenas reconoce por hombres. 
No híah de estar física ni moralmente impedidos; porique los pri- 
meros (ciegos, sordos, desmemoriados) no los podrían material- 
mente cómprender, y á los segundos (infemes) los repele con 
justicia en estas diligencias serias é importantes. No han de ha- 
ber sido condenados por libelistas, — delito que indica vilesza dé 
■ ánimo; ni han de haber abandonado la religión cristiana, — he- » 
cho que Siempre ha puesto al que lo comete ftiera de la socie- 
dad: íorúltinio, no han de ser ascendientes ni descendientes 
del que testa, como ni tampoco se ha de contar entre ellos el he- 
redero que es instituido^ ni sus parientes hasta el cuarto gradó: 
aparece en tales casos demasiado notorio el interés, para que 
no surta este necesario efecto, imposibilitando á los que no pue- 
den ménbá de hallarse sometidos á su influjo (1). 

37. ¿Podrán serlo los legatarios? La ley 11 , tít. 1.** de la Par- 
tida VI> sé expresa de tal suerte que parece autorizar esta supo- 
sición. Fundados en ella, la han admitido sin dificultad los ex- 
positores, viniendo después á consagrarla la práctica. Para nos- 
otros, sin embargo, él caso es dudoso, lo mismo en ley que en 
razón, por lo ihénos para los testamentos nuncupativos. Encon- 
tramos oscuro el texto; y hos permitimos vacilar ante su letra, 
porque no s^licamos bien su mandato al otorgamiento de una 
última voluntad. La referida ley principia hablando de los casos 
en que hay contienda en^re el heredero instituido y los parien- 
tes del difunto; y sigue después refiriéhdose al en que la hay 
entre el heredero y los legatarios (2). Ó nó recae, pues, sobré la 
cuestión genérica que hemos propuesto, ó no es clara su dispo- 

(t) Léyes 9>, 10.? y 11.% tit. 1.% P. VL 

(2) Hé aquí el texto de la citada ley:— «Contienda nasciendo uohre 
el' testamento, entre el heredero que era escrito en él, é los párientes 
del finado ^ute quisiesen desatát el testamento; estonce dezimos que bien 
pueden testiguar aquellos á quien fuesse algo mandado en él si se acer- 
taron y quando fué fecho. Esso mismo seriá' si alguno deátos á quien 
el finado dexasse algo en el testamento oviesse contienda con los ke- 
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9¡iCion, no es evidente su seijitidp, cómo lo soA Por lQ qomuuvén 
aquel código. Y ^i afii^dimos á esto lo que inspira í^bierijameníe^ 
la razón, bien fáciles son de comprender lo^ poderosos, paotivoif, 
de nuestra duda. Hemos dicho y dicen todos que el heredero, 
r^o puede ser testigo de la institución. ¿Por qu^^ Por au interés- 
•seguramente, si no de un mado e^Lclusivo, en una buei^a pactj^.. 
Pues en este caso, idéntica. razoij debe también impédu'lo ajque, 
reciba mandas; el heredero puede adquirir ciento, y el legatario; 
puede adquirir mil. — Por eso. quisiéramos que se huyese de Ap^ 
que no es razonable, tr^tándos^ de testamentp^ nuncup?ttiyo?f,. 
en los q^e se conoce desde luego su tenor: el escriba?>o, oficial, 
público encargado de recibirlos y extenderlos, debe híicer eni 
este ps^-rticular las necesarias preyenciqnes. Por ,1o que, toca á lo&\ 
cerrados, .reconocemos que líjt situación esmuy diferente '..íí ea^-f 
cepcion del testador, todos ignoran lo que inpluye, su contexto;, 
y no vemos por lo mismo razón alguna para un^ s^v^dad qu0> 
nó resultaría de ningún modo justificada» . j ' 

38* Todavía hay otra cirpuostanda que exijan las leyes cesn 
pecto á los testigos de las ültim?^ voluntades: la de que.no sea^: 
fortuitos, la de que no estén jHresentes por mera casualidad, 
de que hayan acudido á oirías sableado á lo que acudía^. 'Esto 
es lo que quiere d^cir que sean rojfados* Para toft *prueha$ 4e 
otros hechos, semejante condición no es de ningún moidoittéce*. 
saria: el que ve y entiende puede deponer, y sú dicho surte tOn 
dos los efectos legales, cuando hay el convencipaiento- de que, 
vio y entendió. Pero jtratándose de las últimas voluntades, «na^) 
teria tan grave de puyo,, la ley ha sido más exijente ó más es- 
crupulosa. En los principios, cuwdo tenía fuerza el derechorror* 
mano, .existia aún otra yazon que conocen cuantos ^ handjBdir. 
cado medianamente á él: los testamentos <ya lo hemos dicho) 
eran primero leyes y^despu^ pro-leyes; los testigos representa-» 
bau al pueblo en los. coiflicios del Foro; el ^pueblo era rogado, 
convocado, y los testigos debieron s^rlo igualmente^ en ¿oame-> 

rederos, en razón de la cosa quel fuesse mandada en él. Ca estonce 
podrían testiguar los otros qüe. fuessen y escritos sobre tal razofa, pSues 
que non tañe la contienda, de tal. cosa, á ellos. Mas el qn^ fu^e estable- 
cido por he.rQdero, ó si¡i p^dre, ó los que desccíidie^se^ dél, sus herf 
manos, ó los otros parientes cerpanos fa^ta el quarto grado, non pued^i^ 
ser testigos sobre Jia contienda que oviesse el heredero con los pa^'iente?^ 
del finado, ó con los 9tros ornes, en razón del testami^n^Q en qi^^ fue^ 
escoto por he^ederp.» , , , ■ i - • ; » 
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ffió^áciori aqttel^^rígén. í)e aqüípüdo' venity vinó dé'se^r'o 
la adopción áe esá circünstancia en las leyes de Partida, qué 
tantas veces copiaron á las dé Roma. Mas aun aparte dé ellas y 
de tiül fündaméito, en lás propias españolas ó cststeliáñas, que 
nO' podían tenerlo' en cuetita, se éxije únáy otra vez la misma 
cóadicion. Indícalo de un modo bíert- claro el Fuero-Juzgo (l); 
y el^^Realia dice y prefija más terminantemente, díspohiendo 
que «cuándo alguno quiáére fazér áu mandil, las tei^timonías 
que quisiere qüé seán en ellasr fágalas rogar ó las ruegue: ck si 
nóñ fiiereñ toadas d cortibidadás, non de veri ser pesquisadas 
de lá manda» (2^. ' 

39^ Despúés de uha6 palabras tari explícitas, ni concebimos 
lá duda, ni mucho ménos la opinión dé los que han juzgado sü- 
perfluá la TOgacion de los testigos. No es ya necesaria, cierta- 
mente, por los tnotivos tii con él fin que la déterminaron en Ro- 
ma; petó lo es porqué la disponen nuestras leyes, y por las 
cauaas c(ue han tenido presentes nuestras leyés. Los testigos 
han dé ser rogados, irivitadós, llám'ádós adhoc, para dar soleiií- 
nidad á un acto tan serio como él testamento, y para que no 
quépa duda en que se enteran de él: esta es la razón de la ley. 
/Las de los jutisconátiltos deben ser nó sólo esa propia, sino tam^ 
biéri que aqtiéllá 16 tíianda, y nadie puede exiihirse de cum- 
pKria. . * 

. 40. Lo cual no'quiere de ningún modo decir qué si en el con- 
texto de un testamento no se expresase la rogación de los tes- 
tigos, haya por éso de creerse que no la hubo, invalidándose en 
su conjsecuencia tal acto. Entendemos que la rogación se pre- 
sume cuando se ve reunidos al testador, á los testigos y al es- 
cribano que lo va á autorizar, y cuando éste da fé de que los 
segutídos éohourriei^on á la solemnidád de la diligencia, Y lo en- 
tendemos así, porque €S lo natural, lo común, el que suceda de 
esa suerte: en el hecho de verlos reunidos, está la idéa de que' 
hlayan sido llamados. Quien alegare una cosa contraria, tendrá la 
obligácion de probar su dicho, por ló propio que se separa de lo 
presumible y de lo usual. 

41 . Llegamos ya á la última de las preguntas que indicamos 
ántes acerca de los tesíágos de un testamento: la de si és nece- 
sario que cohozcaú personalmente al testador. Pregunta á la 



(1) Leyes del tít. 5:^ líb. 11. 

(2) L/9.«,tít!5>, ui>. in. 
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cual 110 han Jr^pondído leyes, al ménoa de un, modo iitfc^^ 
y claro, y á que tampoco responden con igualdad la practica de 
nuestro foro y las opiniones de nuestros juristas. 

42. Respecto al conocimiento pérsonal de los testadores 
pueden ocurrir diversas hipótesis. Primera, que lo t«igaa el es^r 
cribano y todos los testigos. Segunda,, que lo tengan el escriba-» 
no y algunps testigos. Tercera, que lo tenga el ^cribano isolo/ 
Ciiarta, que no teniéndolo el escribano, ^ean sólo los t^tigos ó 
algunos de ellos los que lo posean. Quinta, en fin, que el testa,-» 
dor no sea conocido de nadie, ó Iq ^ea de un testigo ünicamen,-r 
te, lo cual es idéntico en la esfera legal. — Ahora bien: si todopi 
estos casos son posibles, ¿qué es lo que hemos de juzgar, g^ué es 
lo que hemos.de decir dé todos estos casos? , ; 

43. Comenzamos por repetir que ninguna }ey ha prevenido 
esa necesidad del conocimiento del testador. Jjas Jeyes han di« 
cho: para que haya testamento i?e necesita un número tal de tesr 
tigos con escribano, ó de testigos sin escribano, y han 4ich() to*- 
davía más que esto: han prohibido que sean testigo;» los que so 
encuentren en determinadas circunstandas, qu^ especj^fican con 
la claridad conveniente. Y sin embargo, ninguna de esas cirr 
cunstancías es la de que hayan de conocer al que testa, sabien- 
do de ciencia propia su identidad y su nombre: entre tantas con- 
diciones como piden las Partidas, unas de buen sentido y de ra^-^ 
zon, otras también de reminiscencias romanas , puramente for- 
mularias, buscaríase en vano un precepto, que, de hab^r queri- 
do establecerse, no habría escapado de seguido á la perspicuidad 
de D. Alfonso ó de los doctores que empleaba D. Alfonso. 

44. Añadamos á esto que las propias leyes reconocen el tes- 
tamento del peregrino, y aun le eximen de solemnidades, fiomo^ 
veremos despuesi. ¿Es de presumir que creyesen que el peregri- 
no hallaría con facilidad dos testigos que personalmente le co-r 
nocieran? ¿Es de presumir que cuando se facilitaba á aquél has- 
ta tal punto el derecho de testar, hubieran de ponerse trabas i* 
cualesquiera otros testadores, exijiendo que escribano y testi- 
gos, todos, los hubiesen de conocer? 

45. No es una voluntariedad, una suspicacia nuestra el ha- 
llar en esa condición el gérmen de dificultades para ejercer un 
derecho tan precioso y tan necesario^ Si no lo sería en la mayor 
parte de las hipótesis, lo seria de cierto en algunas, y esto bas- 
ta. Llega á Barcelona un vecino de Badajoz, ilega á Madrid un 
hacendado de América, que vienen por primera vez: ¿quién los 
conoce? Tal vez una sola persona, tal vez nadie, hasta que ha- 
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yan preseni^da sus pasaportes y sus cartas, é intiToéoicidóse eñ 
esa para eUos nueva sociedad. Si caen enfermos en el momento 
mismo, ¿cómo testan? ¿A qué testigos, á qué escñbano Uamafn, 
que los conozcan é Identifiquen? ¿8é respdnderi bárbaramente 
que no testen? ¿Se les estimará de pcKwr confiteiim^üe al rocbero? 

46^ No creemos que lo autoricen ni la ley ni la razón; Eles«- 
cribano que se negase á reooger la última yoluntád de tales 
personas, los testigos que rehusaran escucdiarla ó presenciar su 
otorgamiento, ikltarian á tocios sus deberes de oficial público, 
de ciudadanas y dé cristianos. 

47. «Pero entonces— (se nos dirá)-*tíi'no es necesario «(ue d 
escribano y los testigos reconozcan la identidad personal del 
test^.dOr, abrís la puerta á un sin número de fraudes, y autori- 
záis las suposidones más escandalosas. Cualquiera podrá tomar 
un nombre que no es el suyo, y disponer con. él de bienes que 
realmente son de.otrO. ¿Qué garantía nos ofrecéis ante ese pe^ 
ligro de criminales usurpaciones de personalidad, cuyas oónsé^ 
cuenoias sbn tan obvias eomo temibles? Por evitar el de:que al- 
gui^o muera intestado, ¿no. tenéis en cuenta' que caéis en otro 
mayor, cual lo es el de los téstamentos fsilsos, ó por mejor de- 
dr, el de los testalnentos supuestos?» ^ 

48» Olaro debe ser que habremos visto esa dificultad, y que 
no nos parecerá invencible, cuando á pesar de ella hemos enxK- * 
tido la precedente opinión. Diremos por qué, con la propia lisu*- 
ra con qüe la hemos emitido. 

49: En toda expresión de últimas voluntades pueden versd, 
creaos, dos cosas^stmtas, y oonceUrse dos diferaates cwe- 
tiones^Primera: ¿ha habido esa ex^esioñ 4e última voluntad? 
¿ha habido testamento? ¿ha habido codicilp?— Segunda: ese co- 
dicilo, ese testamento, esa última voluntad, ¿quién lo h^ hecho? 
¿quién lo ha otorgado?^Nuestros lectores ven ¡que la. una y la 
otra son preguntas diversas: que las rej^püestas no puedeh mé- 
nos de ser tam;bien diferentes; y que cabe ^ue haya habido 'uúa 
perfecta última ^sposicion ,r^perfecta^ ctecimos,^ en sus for- 
mas,*—*!» que el testador fuese reconocido por quien decía, y 
hasta sin ser conocido de nadie. Para no citar otro hecho, limi- 
témonos al caso de un soldado herido, que escribe sui voluntad 
delante de nül personas, ningima de las cuales sabía quién era, 
cómo se llamaba. ¿No ei3 evidente que había habido allí un tes- • 
tanaento? ¿No es cierto que era desconoddo su autor, que; eran 
ignoradas sus condiciones, ignorado su nombre? . ' 

50. FUeiá bien: si la exiatéiKia de un testámehto :y la identi- 
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dad del que lo otor^ son cosas diversas, ningún inconveniente 
vemos, ningún peligro descubrimos en la doctrina qnt vamos 
su^entandó* El testamento existe cuandó un' hombre declara su 
«Itima voluntad, ó hablándola, ó n^ostrándola escrita i anfe un 
Cfscribanó y Ips testógos que ordena la ley; Que . conozcán ó lio 
eonozcán á su autor, qüe puedan ó no puedan deponer sobre si 
es cierto el nombre que se atribuye, para el hecho de existir el 
testamento son circunstancias accidentales. Una persona, que 
dijo llamarse de tal modo^ testó de tal suerte: la forma en que 
expresó su voluntad llena todas las solemnidades legales, y no 
puede menos de ser colocada en la categoría á que esas volun- 
tades corresponden. . . . 
; 51. ¿Efa él empero quien dijOj quien aseguró? Esov repcti- 
mosy es una cuestión diferente. Su personalidad no ^s el testar 
mentq::su personalidad no ha de acreditarse ^or las formas de 
este, sino por los medios legales por donde se resuelven las du^ 
^s jurídicas. No es para comprobarla á ella, sino para solemni- 
zar y | justificar otras cosas, para lo que se requieren los tres, los 
cinco, los siete te8tigos> á más del escribano. . 

52. De manera, que si todos ellos le conocían, no hay nin- 
gún mal; pero si no le conocían , no por eso dejará dé ser válida 
su disposición. La personalidad podrá acreditarse por el conoci- 
miento del escribano, aunque sea solo, que hace fé, y no habién- 
dole, por el de dos testigos que también la hacen. Aún ^eria po- 
sible suplirlo por pruebas subsidiarias: por los papeles d^ mismo 
testador, si muriendo inmediatamente los dejase; .por inspección 
xjue en este caso hiciesen de su persona quienes hubieran llegar 
do tarde para ser testigos de áu voluntad. Téngase presente que 
todos los medios de prueba pueden servir, cuando ea de prueba 
sola y no de soleí»nidad de lo^que se trata; y que las solemni- 
dades, esto es, las pruebas especiales del testamento no tienen 
otro fin ni otro propósito que el de asegurar la realidad, la ver- 
'dad, la sinceridad de su ejecución. Refiérénse sin duda á la for- 
ma , y dejan en el derecho común á la pericona. 

53. Así, en las diversas hipótesis que séñalábamiós ántes, 
sólo seria la última la que pudiera ofrecernos dificultad; cuando 
ni escribano ni testigo», ó sólo uno de estos, conocieseri al tes- 
tador. Y aun en ella será siempre nuestro juicio que debe y pue- 
de otorgarse testamento, dejando á mil pruebas ó complemen- 
tos de prueba que siempre y de mil modos son posibles, el jus- 
tificar ó desmentir el nombre y cualidades que el precio; testador 
bubi^e tomado. Cumplirá el escribano ^expresando lisi verdad, 
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refiriendo cómo pteteodió ll^^naise el que le b&bía im^tádo i^ra 
tal diligencia; y/teatimoniaodoy por últímo," caalesqaieroüdócu- 
naentosven losí qu& apol^^ra. eu nomboe. Los tdbunales juzgarátí 
deitpiiesv M fuere forzoso; dedaranda^ no sí ha l^ido; ávao faá 
t^ibido testamenté sitK) si }o fué ó no lo fiié deitarpecsona» de 
aqwella cuyo aomlíre se habí» tomadow . r [ . i 

• ..h,': ■ I ■ '>i . > •- ' • -íi ' ■ 

>. ::yf, ..j '1' 1.' '.^ '.. i"^'- 

»^ • ¡,) I " 1 • ■ o . 1 •:<■■ : •> / , , :r. • r i ^ ^-i- . . /( • ;-* . ■> . -i 
M, : 

54- Además del .teetemento eoeiito y delítes*i^mefitio*iiuncu* 
patívo> que han, d^ »ertcirgar$e camp previene esta. ley, ó bien 
como ordena, la de Felipe Hit— 1.*, tít* 18.*", lib. X,:de la Natia* 
ma Reeopilaci<)íiii,-H9e conoceu^ntre oosatrc^. ei testameftto de 
fuero militar, el^del romero (>|^regriiio> el techo por/ comisa- 
rio,, y el que se completa por medio de una memoria. Del ter^ 
©ero de elloaíie hablará^ su lugar qiportiwao, pujei queloorde-r 
naron y regularon definitivamente otras leyes de Tono; sobte el 
primero!, el segundo y el cuarto, aos parece natural el decir aquí 
algunas palabras, . v . : . .... 

: ,55i La idea de un testameDttó privilegiado, esto es, del 'de? 
reeho de hacerle, siti consultar las : solemnidades comunes, es 
muy antigua y muy arraigada entre nosotros. Ya la hstbian con- 
cebido los Romanos, á pesar de su obsequioso rendimiento á las 
fórmulas: ó tomada de ello^ ó inisptrada^por la necesidad, aco- 
giéronla también nuestros mayores, y la ponsagraron en íOgu- 
nas de las más: antiguas, de las pr^itivas entre sus leyesw 
-mi: Aquél que muere en romería é en hueste^ si oviereomnes 
libres consigo, escriba su manda con. su mano ante ellos. £ ^i 
non soi«ere escrivir, ó non pudiere por enfermedad, fiaga sn 
inánda ante sus sietyos, que Sepa el obispo que son de buena 
fé, ó que non fuessen ánte fallados en pecado, E lo que^ dijeren 
estos siervos por su juramento, figalo el obispo ó el juez eacri- 
yir desptíes, é sea confirmado porellos é por el Beyi (l).— Donde 
se ve que la servidumbre, embarazo constante para ser teéti^ 
en mateiias testamentarias, no lo era ya tfatá¿adQse del guerre- 
ro que moría en la hueste, en defensa de4 estado^ ó del pere- 
grino que moría en su santo propólsito, al visitar los Ingares 
^ue <^lebra y enaltece la religión. i 



(1) L. 12.% tit. 5.% lib. U del Fuéro-Jüí^o. 
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56. Nada semejailte á esta tey enconttatnos en él Foéro 
Beal niea el Fuero Viejo: lo caal ho és^eztitaáo; ;!^ se atiende á 
las escasas, vagas solemnidéidcs requeridas para la testamentí?* 
íacoion por aquellos códigos. Pero llegan las Partíáas, qne Saft 
á esta ana fbitna esmerada, doctrinal, y vuelVe á aparecer el 
privilegio de los militares y de los romeros, címsignado en ips 
términos más explícitos. La ley 4.*, tít. 1.** de la Partida VI, si 
bien principia por distinguir los casos en que el testamento se 
otorgue en la morada ó en la üueste, pidiendo en aquel más 
formalidades que en este otro, concluye por autorizar él que se 
verifica en medio del combate (en fazienda), ó por sus resultas 
y con peligro de muerte, para cuya validez no e*yé ábsoMta- 
mente nadá, sino qüe conste sólo la voluntad dd testador. Ha* 
blado ante cualesquiera personáis, escrito díe cualquiera suerto, 
aunque sea con la propia sangre, siempre qifte se averigüe 
aquella voluntad por dos testigos contestes' en comprobarla^ 
habrá de llevar$e rigorosamente' á efecto, como si áe la hubiese 
otorgado con las solemnidades más exquiifiltas y minuciosas Kio 
laleyeomun. : ; : , 

57. Otjo ianto sucede, otro tanto se dispone en él mismo 
código,,respecto á las últimas voluntades de losperegrhios. Es 
imposible &vóreóerlas más, facilitarlas más, eximirlas más de 
todo lo que excede del carácter dé la prueba precisa, para to* 
mar el de lo especial j el de lo Solemne, el de lo testameu* 
tario (1). ' , - . t ! , : . 

58. Y estos preceptos de las Partidas, conformes en «u es* 
piritu con el del Puero-iJuzgOi han permanecido siempre entne 
nosotros vivos y constantes; y lejos de restringirse, han ido; 
por el contrarío, tomando mayor latitud, á medida que avan- 
zaban los tiempos. Hablamos del respectivo á la clase miUtaf. 
Las ordenanzas del ejército 1^ consignaron entre sus disposición- 
nes, y después de ellas' promulgóse la cédula^de'Si de Octubre 
de 1778,-^L. 8*, tít. 18.^ lib. X de la Nov. Récop:,— que ha 
acabado de extender y poner el sello á un privilegto tan impot^ 
tante. Según süs palabras, no solo los militares efectivos, en 
cualquier situación en que^ se éncuentren, sino aun todos los 
que disfrutan el fuero de guerra, pueden otorgar por sí solos, 
en papel simple, firiAado de su mano, ó dé otro modo que lee 
convenga ú odúrra,'toda clase de testamentos ó últimas volun- 
tades; dando á esa forma no solémno, sea la que sea, el propio 



(1) L.30.%tít. 1.°, F.VL 
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Y^lor, que teadna s^m ftrregtaae á leapresedpeioies dcwnrtnes 
del dereohOj j enaptoa^a la asistenda del escribaiio^ y los = ieett** 
gQ$ que demanda, esta ley de Toro. < . 

59. Tal es lo preceptoado, U> yig^ietn la actualidad. No 
sólo ea campf^ña, ao sólo en peligro de muerte> y no sólo los 
que combatea y cab^ que estén en él^ siob rtoMios los qm gozan 
fuero militar^ en cu^jesquiér oircunstandas en 4|ue se haUen; 
pueden disponer sin solemnidftd^guna de los bienes* que tha*^ 
yan de dejar por su &llecii)ii^nto. único necesario dd que su 
voluntad aparezca y conste; no por formalidades, shio^ por nnk 
me^ra pruebÉ^,,y;aun prueba privilegiada. Ei .faéeho de enconé 
trarse el papel-testamento en los escritorios y entre los demás 
del difunto, la identidad de su escritura con otras letras Iih 
dubitadas del mismo, cualquier medio^ en fin, de los mñcbod 
que pueden presentarjse en la práctica, son suficientes para dar 
fuerza á tales declaraciones. 

,60. Esto, repetimos, es lo mandado y lo practicadoa Ahora, 
sin necesidad apénas de que k) digamos nosotros, se compren^ 
dera bien que po merece nuestra s^obacion tal ampUtud de la * 
Ipy. Si el testamento es un heclio vulgar, semejante á coales*- 
quiera otros de la vida, en^ónees no debe haber para él ninguna 
clase de solemnidades especiales: la prueba común en todos sus 
géneros^ bastar^ para justificarlo, como justifica los demás a&- 
tos de los hombres. Y en ese caso, suprímase lá ley del Ordo* 
namiento, bórrese esta de Toro, olvídese la de Felipe 11,^ no se 
tengan en cuenta las de Partida, acéptese el testamento oló-' 
gr^ojiíara toda dase de personas^ y admítase, en fin, la? depo^ 
sicion de dos testigos cpAtefites. Pero si no es asi, si se' estima^ 
y cree que el testamento es algo más, y que le conviene por su 
naturaleza estar rodeado de formas particulares, entóneos seV 
se consecuente con tal principio, y no se dispense de aquettaa 
sino en ca,sos muy caracteri^dos, y en lós que evidenteínmte 
no se puedan Uezia^ e^$i formas. lias prescripioiones que sedio^ 
tan por utilidad pública, no deben ser jam^ suspendidas ni ex-^^ 
cusadas por mero.prjivíleglo* ¿Por qué, ra el dia, de hoy, ha de 
eximirse al peregrino de testar como todo el mundo, cuando 
como todo el muudo puede encontrar un esotibano y tres tes- 
tigos que le oigan? ¿Por qué ha de tener la exención de que 
hemos hablado el oficial quie está en su casa ó en guarnición; 
el que^ gozaudo por gracia de. fuero ]3;nlitar, ni.ha visto nunca^ 
ni verá jamás el fuego de un combate? Ooncebimos y aproba* 
mos la diferencial. (f^x^Q ae ^XNfuoed^iá loa que están empeñados* 
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güiaiiasi 'Aq^ hay m¿OQ {Mstrsf cMce&éi* a1g|0y píiTáL 'cUspenéar 
algo: aquí no es una mera gmcia i tás-persónas, es ún h<^me-» 
taíe que se* rinde* á io impd9iMé«< ^ero ^ lodó lo qüe sea salarse 
deiesév^^eiareno, noMnereice otro juicio,' á los ojos de la fílósofiist, 
que^el^ ma cápriehosa' distinción, pam adular á una clasé 
psepotente. I40 respetaremos porque está inánd^üo; pero jamá^ 
lo^áprolmremógi, jainás oWendrá liuestra alabariJía. ' 
; 6U , • Por lo demás, éA ¿dmltiendo tei dísyuntiViá qué inffiéábii* 
mos poco liacev se á6$: preguntan nuestra bpitiioti isóbre áéé^' 
tar.'Cn&o:aeeptat, lén todos^ lo» casos y 'paita todás lás pétísóiifás,' 
ftl; testamento ológrafo; eixento de solemnidades; réspoádéria- 
naos án vacilación ni duda, declarándottoÍ3 sus coritraiíos, y pré- 
firiértflole d sistema común de la» leyés castelláiiaiá. Y no de se^^ 
gujro poyqüe nos fijemos y diemos impOrtalic% 'a:rbrigeñ d^ las 
liltimas voluntades, como lo hacia e> derecho romano; sino por- 
que ctl&emos de tal gravedad su expresioií y consignación, ^¿r- 
que yernos cifiúdos en ellas tales intíereses , poique temeftm 
tánto los fr^Ludes á que todo^ Mro "sistema p^edé dar lugar, que 
biea €reémf)6;deben estar adornadas de sólétonidádes espécialés^ 
qíjelas défiendi^ny gdranticen. Así cómo cieHa clase de con- 
tratos iaoi se deben realizar vetbalínétite siúo por éscrfturás/ asi ' 
tambie»;U>s testamentos habirían e4empi^<dei*eveátitsé, entiues- 
tró juicio^ con dignas, nobles,^eii penéadas ftSrmülas. Es aquel ' 
acto ilgo -que debe meditársé mucho, y que débe btórgarte con ' 
solemnidad/por éi propio; es álgó sobíé qüe há dé pónéihsu' 
mano la ley, para saocioíiarlo y protégérlo , p6r vittud jr" ¿ri ob- 
sequio jád la causa pública, Y otta pátte, ¿pOr qué ó pata qué ' 
tenemps néoesidad, verdadera necesidad dél teiátáthehtó oló^ra- ■ 
fo? ¿No eKi^, por ventura^ el'cerrado, quees tan secreto, nías 
secreto que aquel, y que está exento dé su ligereza y de siis pe- 
ligros?. ¿NoSse ha admitido también por nüéstra ptácítiéá, y qúi-^ 
jHfcíéonr uns^ extensión y una amplitud algo iriaprüdérites; el he- 
cho de las nbemorias que comptetán los mismos testáftietítós? ¿Á ' 
qué objetoy pues, Baiis&ríamos con esa nueva adiñision, que no 
aumentara: la incertidumbre; los fraudes, lós Utigiós , que ya * 
tenemos en la (actualidad, por la laxitud propia del derecho que 
nosri^e? 

62. No; no es una mayor facilidad lo que se necesita entre* 
nosotros^ Nuestra ley oom;utí da la bastante. Lo titile nécéi^tár 
mos :e8^, por el coiiirarió, limitar los privílegiós, tolvér en todo" 
al tíspánta.de esa ley^^ y ^erf ar4a con sinbeáidad? &í otros pue«- 
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VtoB tienen el testaméntó^oló^ráfe en medlo^Aesui adelftntós, ná 
creamos que es nn adel^tnio él nüsmo. Por lo ménos, no lo seria 
^n Bdpaña-y oon los codtmkiti^es de E8í>aña. • 

63. Fáltanos hablar ^haiesutíente; en el ^adro isspecial que 
aquí nos hemQs trazado, del testaniento á qtie oompletanná 
men»yria, ó, con mayor exsactitod, de las memorias qne eom- 
t^etan los testamentos. . ' ^ - 

64. Píinciplarémos déektrandd qne no eonocemosiey algtr- 
na que las -autoricé; y áñadirenfios con todo, y en el mismo ins^ 
tanté, qtie son, á pesar de eilo, un liecho muy común en nnes^ 
ja^a práctica, y que .tribuiiále&y^atadi^tiás las adnstten como 
cosa segura y usual. Siempre que ise indlquen <H>mo bertas, cc^ 
mo eti^«ntes, en un testamento ó en nn poder para otorgar 
testamento, esa jorispradencbsi constante quiere que sé Iiúb ten^ 
ga por parte del misma, y qtíe se guarden y cumplan las dispon 
siciones que contuvieren. Únicamente (dicen) fto se podrá hacer 
en ellas institución de heredero; xoas por lo que hace á legados^ 
ár mejorasy á fundaciones^, á nombramientos ^ tuto]íes, á coi^* 
siones de deudas, á todo aquello, en fin, que no sea tal instituí- 
don, el acuerdo es unánime para admitirlo. 

65. Ante Semejante uniformidad no queremos hacer otra co^ 
«a que bs^ar nuestra frente, y someter nueirtra convicción. Veré 
tléseáramos,~y muy sincemmente lo 'deeimos,^ue hubiese 
una ley que ordenara y regulara esta doctrina, después de ha- 
ber meditado su conveniencia, su álcánce, las formas que se le 
deberían dar. Si se mira á lo t^rácttcoi. parécettos que los IHi^oS 
á que dan ocasión- tates memorias, merecen bien que se trate de 
evitarlos; y si se atiende al valor de las doctrinas, no creemos 
ménos justo el que se decida de unia manera dará y sistemática 
si las solemnidades del testamento son álgo esencial para su Ya* 
üdez, 6 si ha de permitirse el eludirlas con una facilidad queno 
tiene apenas obstáculo ni limitacioiies. 



66. Jj$a áolemnidades que declara esta ley,*-HK)n la ezcep^ 
táqn de lo dispuesto por la de Feli^ II, varias veces citada,~ 
lad vigefntes fiara los fisp^oles, ó más bien para los Gas^^ 
Baños, que quieren testar de un modo válido y legítimo en es^ 
. tos reinoSi Pero si algunó de ellos se encontráse ñiera dé tal 
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.temtori0,.7 quisiare ordenar mi ^tlma yoliuitftd, ¿tonSi^, por 
veiijtura, oMgaciou de guardarlas y observarlas? ¿Ó enterre* 
mos que cumple, y que tfesta de un íoodo válido y legítimo, bar 
xáéndolo por cualquiera de lo» medioa que sean legcdes en el 
país en que se encmentra? 

67. La opinión de muchoi^ ai^'ecMtbles escritores de derecbo 
internacional, y la práctica que hemos visto seguida en diver> 
sos casos, autorizan este se^gundo extremo. El hem regU acíum 
tan repetido en el dia; la doctrina de que en todo lo que es so- 
lemnidad extema puede seguirse la formulación del pais donde 
el hecho se va á celebrar; son actualmente principios tan eomu«- 
nes, que ni ocurre siquiera duda en cuanto cae b^úo su alcaiMse, 
á la mayor parte de los que ae ocupan en cuestiones forense». 
Asi, en Francia^ por ejemplo, ^tá adnutido el testamento oló«- 
grafo; y nosotros hemos visto bastantes qasos en que Españoles 
residentes en Francia los han otorgado tales, y en que venidas 
á £spaáa sus testamentarías^ todo el mundo los ha tenido por 
legítimos, y nadie ha promovido la mehor cuestión sobre sus 
disposiciones. / 

68. No es nuestro ánimo el hacer, ni aun el intentar» que se 
desechen creencia: no lo es el arrojar la Incertidumbre y la 
confusión sobre lo que está en el goce de ineootestado. Pero 
asaitap á nuestro juicio algunas dudas, y queremos siquiera in*- 
dicarias con modestia y sencillez. Parécenos . que es el derecbo 
del libro y el privilegio de la doctrina el pedir á toda creencia 
0a razón, el pesar á todo juicio sus< quilates» . 

69» El locus oetum.eB, á nuestro entender, una fórmula 
de civilización y de buen pentido, que es necesario limitar algu-^ 
ñas veces por lo que el propio buen sentido aconseja. Regla de 
heeho$, debido es conciliaria, y no contraponerla, á la ley de 
hiS 'pemms, á que se refieren esos hechos mismos. Téngase 
presente que aquellos, los hechos, no existen por si, sino de^ 
pendiendo y con relación á éstas, las personas, para no descui- 
dar lo que el estado y la condición de éstas puede hacer indis- 
pensable, 

70. Pero concretémonos al caso especial. Hemos dicho que 
en Francia está admitido el testamento ológrafo: cualquier Fran- 
cés puede hacerlo válidamente de esta clase. Mas á un Español 
que está m Francia no debería bastár, á nuestro juicio, lo que 
basta 'á oh hijo del país: á pesar de su reáideneia, él es E^añol 
y no Francés. En buen hora que otorgase su testMnentO'de aquel 
tnodo, cuando la ley francesa no le concediese otro medio dé 
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realizarlo; pero si esa ley le proporciona además el mismo me- 
dio que en España, si le deja lo que es profáo de su nacionali- 
dad, si puede testar allí ante escribano y testigos, como está 
ordenado entre nosotros, ¿por qué no ha de arreglarse al dere- 
cho de su país, conser^^^n^o como 90|i^rya la naturaleza de 
este» y por qué faátde eint>lieaí*, pór el) contrario, un recurso que 
la ley española no aprueba ni reconoce? ¿No obraría mejor, no 
consignaría su propósito de seguir siendo ciudadano de su pa- 
tria, no evitaría todo motivo de duda y de disputa, si obedeciese 
lo que es derecho de esta, toda vez que le es posible obedecerlo? 

71. Lo que decimos aquí de los testamentos^ lo diríamos con 
mayor razón y con mayor fuerza en otras cuestiones, á las que 
también se ha aplicado la máxima locus regit actum.üo hay para 
qué hacerlo en el momento actual. Hablando solo de ella por 
incideiicia» bástanos haber indicaAo álgo que á nuestro juicio 
deberla ^fpitarli^. Y repetimos Qt;ra rez qu^e no sereiiKis severos 
en este pui^to d^ Ijajsi jiiltiinas yoluoi^des; porque riespetamQflyíO- 
mo se debe una ^octriiis^ coinun^, y íeinen^os en cuenta la. buena 
fé que de su cre^npia y de su práctica .hft de seguirse. Rija,n^ 
pues, como vienen rigiendo, obsérvense como vienen observán- 
dose entre nosotros los testamentos arreglados á otras fórmulas, 
cuando son otorgados en países donde esas fórmulas se guardan 
y se empléan. Mas por lo ménos una cosa ha de ser necesaria en 
tales actos: que conste la verdad de ía disposición; que no quepa 
duda en la realidad del hecho,' qué si íaltan las solemnidades 
castellanas, exista por lo ménos el convencimiento moral y le- 
gal de que aquello y no otra cosa fué lo querido y lo mandado 



por el otorgante. 
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MapdaoM» que el. condenad© por delito á mifórte mil ó na^^í 
toral pueda faxer testamento y codicilos, ¿ étfa qimlt|Uiérúltómfií' 
vóMblad, ó dar póder á otro (pe la ftlgá éí, domb ííi'ntítúé^-^ 
áe conidénado: el qual condenado y stl bomfearid puedan diápó-' 
néf die sus bícnés, salvo de los qtie pór fel.tál delilo fuercrf cbn-^^ 
fiscadbs, (5 se ov¡erei;i de confiscar, ó apticár^ a nuestra cámara 
ó á otra perdona alguna V / , / , . .. i. i . > 

' "y ' Vi',, ,VcpMm i.,'. ^. , / 

1. üna ley del Fuero Real (la 6.% tit. 6.^ libt HlXliabípi de* 
clarado que no podian hacer testamento «los que fuesen juzga- 
dos á muerte por cosa tal que debiesen perder lo que hubie- 
ran.» Este precepto era racional y legítimo: el testamento se 
otorga no con otro fin que con el de dejar á determinadas, per- 
sonas lo que, se tiene: el que no tiene ya ni puede tener nada, 
porque le priva de ello una sentenciaj-tñaro está que debe care- 
cer asimismo de la testamentifaccion, consecuencia del derecho 
de propiedad. 

2. Pero después de esa ley vinieron kis Partidas, y vino el 
romanisino de los doctores. Recordaron estos que el condenado 
á muerte, por el mismo hecho, y aunque no hubiese perdi- 
miento de caudal ni confiscación, quedaba constituido en Roma 
úervo de la pena, y se veía despojado de las facultades ó dere- 
chos civiles; y siguiendo aquellas esta propia doctrina^ inser- 
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taron en su texto la ley 15.*, tít. 1."* de la VI, que principiaron 
con estas absolutas palabras: «Juzgado seyendo alg^uno á muer- 
te por yerro que oviesse fecho, pues que tal sentencia fué dada 
contra él, non puede fazer testamento.» De manera, que la 
disposición fué absoluta y general: no sólo se le prohibió dis- 
poner, como lo hacía la ley del Fuero, de lo perdido ó confis- 
cado, sino de todo lo que hubiese, de todo lo que le correspon- 
diere, de todos los derechos que pudieran sobrevenirle. No era 
una declaración de racional imposibilidad; era un anatema de 
incapacidad completa lo que se fulminaba. 

3. Con arreglo á la ley del Ordenamiento y á la 1.* de estas 
de Toro, no cabe duda en que el precepto del Fuero Real debe- 
ría tener preferencia sobre el de las Partidas que acaba de ci- 
tarse. Sin embargo, las Cortes y los Reyes Católicos creyeron 
oportuno dictar esta nueva ley, más explícita aún que la del 
Fuero. Con venia desterrar toda ambigüedad, toda libre opinión 
en una materia tan grave de suyo; y no podemos, por consi- 
guiente, ménos de aprobar su obra, con la que, desechando su- 
tilezas, rendían homenaje á la justicia y á la razón. 

4. Desde entonces la pena de muerte; como tal pena de 
muerte, no ha sido una abolición del dérecho de propiedad en 
el infeliz que ha debido sufrirla. Si aparte de esa pena la sen- 
tencia le ha impuesto responsabilidades, si confiscaba sus bie- 
nes miéntras existió la confiscación, claro está que no había de 
poder disponer de aquello que dejaba de ser suyo. Pero en to- 
dos los demás bienes, como en lo restante que no eran bienes, 
su derecho y su acción quedaban incólumes. Pudo disponer de 
los unos; pudo ejercitar los otros; instituir herederos, legar, 
sustituir, nombrar tutores y curadores; llenar, en fin, todos los 
deberes y todas las facultades del hombre y del ciudadano. 
Quedó, en una palabra, persona legal, y no siervo; como le es- 
timaba la doctrina de las Partidas.- 

5. Los comentadores han disputado también sobre si ese 
condenado mismo, que carecía ántes de la testamentifaccion 
activa, poseía la pasiva, ó sea el derecho de heredar. No sólo 
tenían razón para disputarlo, sino completamente para negarlo, 
con arreglo á la ley romana: el siervo de la pena había salido de 
lá sociedad civil en todos sus efectos. Mas todo concluyó á una 
vez por la declaración de nuestra ley, más explícita, como que- 
da dicho, que la del Fuero, y después de la cual no fueron po- 
sibles tergiversaciones ni dudas. La condena de muerte vló li- 
mitados sus efectos á la muerte misma; y en tanto que no 
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llegó materialmente ésta, ninguno de los de;*echos comanés 
fué arrebatado como consecuencia al que la había de padecer. 

6. El texto sobre que estamos discurriendo habla expresa* 
mente de muerte civü, aplicando á ella la misma doctrina que á 
la muerte natural. Si tuviésemos aquella en el dia, quizá fue- 
ran necesarias algunas explicaciones sobre el modo de cumplir 
el precepto; mas afortunadamente no hay tal pena hoy entre 
nosotros, y nos excusamos por lo mismo de una obra que sería 
de todo punto inútil. 
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(L. 4.% TÍT. ^8.^ LiB. X, Nov. Rec.) 



El hijo ó hija que está en poder de su padre, séyendo de edad 
legítima para hacer testamento, pueda hacer testamento, como sí 
estuviesse fuera de su poder. 



1. Según el derecho de las Partidas (ley 13.*, tít. 1.*^, P. IV) 
el hijo que eBtá en poder de su padre no puede hacer testanien- 
to, ni aun con la venia y licencia de éste. Asi lo había querido 
también el romano, como explipan largamente sus expositores. 
Sólo se exceptuaban de la regla general los militares y los letra- 
dos, en lo que era respectivo á los peculios castrense y cua9i-cas^ 
trense» En todo lo demás, aun en el propio peculio adventido» 
ai que la propiedad era del hijo y no del padre, la prohibieion 
permanecía inexorable y absoluta.v 

2. La ley de Toro que examinamos corrigló ese principio de 
derecho extranjero, fijando definitivamente el de Castilla. No 
solo autorizó al hijo de familias para que testase, sino que hasta 
le eximió de la licencia paterna. En lo que fuese suyo, conside- 
róle con la plenitud de derechos del hombre sui juris. Como si 
estuviese fuera del poder de su padre, dice textualmente ; esto 
eSf como si estuviese emancipado, como si no fuese tal hijo de 

, £Bimilias^ 

3. Algi^nos autores no lo han comprendido así, y quieren 
qtie para la validez dd acto en que nos ocupamos preceda siena- 
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pre la licencia paterna. Mas en verdad que no sabemos en qué 
se funden. Cuando las palabras de una ley son terminantes, 
¿por qué hemos de cerrar los ojos para no verlas, sustituyendo 
á su voluntad nuestra privada voluntad? 

4. Lo que sí puede investigarse, con motivo de esta ley, es: 
1.°, de cuáles bienes han de poder testar los hijos; 2.°, á qué 
edad han de poder testar los hijos; y 3.° y último, qué reglas, 
qué obligaciones, qué limites tienen los hijos en sus testa- 
mentos. 

5. Los bienes de que puede testar cualquier persona, soti 
aquellos que en propiedad posée. Nadie puede dejar verdadera- 
mente lo que no es suyo; pues aun el legado que llaman de cosa 
agena, no es en realidad sino un modo de mandar las propias. 
Así, los hijos de familia no han de disponer, no pueden dispo- 
ner sino de lo que en verdadero dominio les corresponde; de sus 
peculios adventicio, cuasi-castrense y castrense. Todos tres son 
de ellos, aunque en el primero tenga el usufructo el padre: á 
todos tres alcanza su acción, para distribuirlos seguii su volun- 
tad, dentro de los límites que ha señalado la ley y que consig- 
naremos más adelante. 

6. Hemos preguntado, en segundo lugar, á qué edad han de 
poder hacer testamento los hijos de familia. La ley usa sólo de 
la expresión edad legitima, sin entrar en mayores explicaciones; 
y deja por consiguiente á otras leyes, ó al derecho común, su- 
pletorio en falta de ellas, el cuidado de responder á tal pre* 
gunta. 

7. Y no hay efectivamente, según creemos, otro modo de 
resolverla que por el expresado derecho común; el cual fija la 
testamentifaccion en los años de la pubertad. Quizá parecerá 
esto un poco adelantado á nuestros leetores, como sin duda nos 
lo parece á nosotros: ün niño de catorce años, una niña de 
doce, no deberían tener facultades para otorgar su testamen- 
to. Pero ésta es una doctrina autorizada, que puede no agradar, 
mas que no se puede desconocer: sería menester una ley para 
corregirla, no bastando, de seguro, las desaprobaciones particu- 
lares. 

S, Por último, á la tercer pregunta que indicábamos, no es 
iñénos fácil la contestación que á las dos precedentes. El hijo de 
familias tiene por límite, lo mismo que el que no lo es, los pre- 
ceptos legales que constituyen herederos necesarios, forzosos. 
•El hijo de familias puede tener descendientes, aunque no sean 
legítimos; tiene padre, de seguro; y por lo tanto no puede dis- 
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poner como quiera del tódo de los bienes que goza. Ha de res- 
petar las legítimas, esto es, lo que según las leyes está obligado 
á dejar por lo ménos á quien le dió el ser. En lo restante su ac- 
ción es de todo punto libre, tan libre como seria la de su padre 
propio en idéntico caso. Este precepto que examinamos procla- 
ma su autoridad en términos bien absolutos; y no hay ninguna 
razón para que se le mengüe ni se le escatime. 




LEV SEXTA. 



(L. 1.*, TÍT. 20.% LiB. X, Nov. Reg.) 



Los ascendientes legítimos, por su orden y línea derecha, su- 
cedan ex testamento et ab intestato á sus descendientes, y les 
sean legítimos herederos, como lo son los descendientes á ellos, 
en todos sus bienes, de qualquier calidad que sean, en caso que 
los dichos descendientes no tengan hijos descendientes legítimos, 
ó que ayan derecho de les heredar: pero bien permetimos que 
no embargante que tengan los dichos ascendientes, que en la ter- 
cia parte de sus bienes puedan disponer los dichos descendientes 
en su Yida, ó hacer qualquier última voluntad por su alma, . ó en 
otra cosa qual quisieren. Lo qual mandamos que se guarde, sal- 
vo en las Ciudades, villas y lugares, do según el fuero de la tier- 
ra se acostumbran tornar sus bienes al tronco, ó la raiz á la raíz. 

COMENTARIO. 
1. 

1. La sucesión testanaentaria é intestada de los hijos legí- 
timos estaba ya ordenada, y definitivamente ordenada, por nues- 
tro derecho. Como que es la más natural, la más usual, la más 
necesaria, todos los códigos habían tratado de ella, formando 
así un cuerpo de doctrina que no dejaba ningún punto opinable 
ni arbitrario. El padre tenia obligación de instituir por herede- 
ros á los expresados sus hijos legítimos en las cuatro quintas 
partes de sus bienes; sólo el quinto restante le quedaba en ver- 
dad libre, para aplicarlo por el bien de su alma, legarlo en man- 
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das, hacer de él lo que le pluguiera. Y si no hacia testamento, 
si moría sin esta declaración de su última voluntad, los propios 
hijos lo llevarían todo, repartiéndolo entre sí por iguales por- 
ciones. 

2. Este era el derecho común de Castilla, al comenzar el dé- 
cimo-sexto siglo, salvo lo que veremos después respecto á vin- 
culaciones, respecto á mejoras, respecto á alimentos de hijos 
naturales. Y ese derecho común debía parecer á las leyes de 
Toro tan razonable como claro, pues que habiéndose propuesto 
concertar, corregir y determinar la legislación, no le consagra- 
ron una sola palabra, como en otro caso indudablemente lo ha- 
brían hecho. 

3. Mas en el punto de la sucesión de los ascendientes no 
sucedía lo propio. Ménos natural, ménos necesaria por su mis- 
ma índole, siempre ha ocupado un puesto secundario en todos 
los pueblos, y ha estado sujeta á más variedad de opiniones, casi 
íbamos á decir á más arbitrariedad, á más capricho. El derecho 
romano, aun en sus últimas y más perfectas teorías, había pro- 
clamado altamente la razón de esta diferencia: Non sic parenti" 
bus líberorumut líberis parentum debelar hxr editas: párenles ad 
bma liberorum ratia miserationis admiUis, liberosnaturcR simul etpa- 
rentum commune víHum. Y los demás derechos, así los de nacio- 
nes rudas como los de naciones civilizadas, si no han formula- 
do tan concisa y filosóficamente la misma idéa, han tenido por 
lo ménos su intuición, su sentimiento confuso, y han obrado en 
consecuencia sobre esta materia ó con una libertad ó con unas 
contradicciones que nunca nos habrían presentado en la otra. 

4. Examinemos nuestros primitivos códigos , vengamos 
después á las Partidas, y nos convenceremos de todo lo que 
queda dicho. 

5. El Fuero-Juzgo había establecido el derecho de los as- 
cendientes para heredar á sus descendientes ab intestato, en íkl- 
ta de otros descendientes que tuvieran los muertos. La ley 2.*, 
tit. 2.®, libro IV es tan concisa como terminante. «En la here- 
dad del padre vienen los fiios primieramientre. E si non o viere 
fiios, dévenlo aver los nietos. E si non oviere fiíos, ni nietos, ni 
padre ni madre, dévenlo aver los avuelos.% Y la siguiente añade 
todavía: ^Qnando non es ninguna personadel linaie que venga dere- 
ehamientre de suso ó de yuso, dévenlo aver los que vienen de tra- 
vieso mas propinquos » 

6. / No es esto sólo lo que encontramos en aquel cuerpo. La 
división por ramas, y hasta la reversión á los troncos, están tam- 
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bien reeonocidas y prevenidas. Esta sucesión de los ascendien- 
tes tiene su forma particular, que se declara con los términos 
más explícitos. Así, la ley 6.^ del mismo título nos dice: <Quan-( 
do el omme muere, si dexa avuelos de parte del padre ó de'par-f 
te de Ift madre, amos deven aver egualmientre la buena del 
nieto. E si dexa avuelo de parte del padre, ó avuela de parte 
de la madre, amos vengan egualmientre á su buena. E otrosí, 
si dexa avuela de parte del padre, é de parte de la madre, ven- 
gan á la buena egualmientre. Esto es de entender de las cosas 
que ganó el muerto. Mas de las que él ovo de parte de sus pa- 
dres ó á sus avuelos, deven tomár á sus padres ó á sus avue- 
los cuemo ge las dieron.» 

7. La sucesión intestada, pues, de los ascendientes, se halla- 
ba establecida y razonada por el Puero^Juzgo. Ni podía dudarse 
de su lugar, ni tampoco de su índole. Toma^da más bien, á lo 
que creemos, de las tradiciones hispánicas que de las costum- 
bres godas, pudo satisfacer sin embarazo las necesidades del 
periodo de la restauración^ dando un fundamento á los fueros 
de Asturias, de León y de Castilla. 

8. Mas á la vez que esto sucedía con lo intestado, en la su- 
posición del testamento, que es siempre la más usual, la más 
vulgar, las cosas pasaban de muy distinto modo. Si la ley á que 
noa vamos refiriendo daba á los padres los bienes de los hijos 
cuando estos no dispusieran de ellos en sus últimas voluntades, 
de ningún modo les imponía la obligación de d^árselos, ni una 
parte siquiera, cuando efectivamente testaban» Eran, pues, los 
padres herederos legítimos, pero no eran herederos forzosos» 
«Todo omne libre é toda muier libre (dice la ley 21.* del mismo 
título) que non an fiios ni nietos ni bisnietos, fa^an de sus cor 
sas lo que quisieren: nin otro omne de su linaie que venga de 
suso-— (los ascendientes) — nin de travieso pueda desfazer este 
ordenamiento.» Y añade la razón de este mandato: «Oa aquel 
que viene en el linaie del parentesco de suso derechamientre, 
non es nado (nacido) en tal manera que por natura deva aver he- 
redad.»— Como se ve, la doctrina de los jurisconsultos romanos 
había tenido eco en los Concilios de España: á los descendientes 
los llamaba la naturaleza; á los ascendientes, solo la conmise- 
ración y la presunción legales. 

9. Pasando del séptimo al décimo-tercio siglo, del Fuero- 
Juzgo al Fuero Real, encontramos sustancialmente la misma 
doctrina. «Si home qualquier muriere sin manda (dice la ley 1 
tít. 6.**, lib. III) y bíirederos no hobiere asi como es sobredicho— 
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(descendientes de bendición) — el padre é la madre hereden tocUt 
su buena comunalmente: é si no fuere más vivo del uno, aqud 
lo herede: é si no oviere padre ni madre, herédenlo los abue- 
los ó dende arriba, y de esta guisa mesma.» Y otra (la 10.^ d^l 
propio título) añade lo siguiente: <E otrosí mandamos que el 
que muriere sin manda, ó no dexare fijos ni nietos, é dexare 
abuelos de padre ó de madre, el abuelo de parte del padre he- 
rede lo que fué del padre, y el abuelo de la madre herédelo que 
fué de la madre; é si él había hecho alguna ganancia, ambos 
k>s abuelos hereden de consuno igualmente.» 

10. Por donde se ve que la sucesión intestada de los padres 
sigue cual la estableciera el Fuero-Juzgo.— En cuantoála testa- 
mentaria podemos también opinar del mismo modo. Ninguna 
ley de este título impone el deber de instituir á los ascendientes: 
ninguna arguye de inválido al documento de última voluntad 
en que se les excluya ú olvide. Si nos falta aquí una disposición 
análoga por su franqueza á la 21 que citábamos antes, ei efecto 
es el mismo, pues que no la hay tampoco que imponga el deber 
de instituir herederos á los ascendientes. 

11. Hasta aquí la legislación godo-española y la legislación 
castellana: hasta aquí lo que teníamos en el s^glo XIII, salvos 
los fueros locales que en unos ü otros puntos pudiesen existir. 
Cúmplenos ahora examinár lo que hicieron en el propio siglo 
las leyes de Partida, ora copiando, ora modificando el derecho 
romano, su modelo y su pauta. 

12. Comenzaremos, como siempre, por la sucesión ab inles- 
tato* Las Partidas debían ocuparse y de hecho se ocupan muy 
largamente en ella; pero respecto á la de los ascendientes todas 
sus disposiciones están comprendidas en la ley 4.*, tít. 13.°, Par- 
tida VI, que vamos á copiar: «Segund el curso de la natura é la 
voluntad de los padres, deven heredar los fijos los bienes dellos, 
dexándolos en su logar después de su muerte; mas acaesce á las 
vegadas que los fijos mueren ante que los padres é los avuelos. 
E por ende, pues que en la ley ante desta mostramos de la he- 
rencia que ganan los fijos ó los nietos quando sus mayorales 
mueren ante dellos, conviene que digamos cómo deven heredar 
los ascendientes á aquellos qne descendieron dellos; é dezimog 
que quando acaesciere que el fijo muera sin testamento, non de- 
xando fijo ni nieto que heredase lo suyo, nin habiendo hermano 
ni hermana, que estonce el padre é la madre deven heredar 
egualmente todos los bienes de su fijo. E si hermanos oviesse, 
estonce deven ellos con el padre é con la madre partirlo por oa^ 
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bezas. E maguer o viesse abuelo ó abuela, non heredará ninguno 
dellos ninguna cosa en los bienes de tal defunto, Mas si aquel 
que muriesse sin testamento non dexasse heredero ninguno qué 
descendiese del, nin oviesse hermano, nin hermana, nin padre, 
nin madre, si oviere abuelos^ quier sean de parte de su padre, 
quier de parte de su madre, ellos , heredarán egualmente todos 
los bienes de su nieto. E si por aventura de parte de su padre ó 
de su madre, oviere un abuelo solo, é de la otra dos, estonce 
aquel solo avrá la meytad de todos los bienes, é los dos que 
fuessen de la otra parte avrán la otra meytad. E si acaesciere 
que éste que assi finó avía abuelos é Hermanos quel pertenez- 
can de padre é de madre, estonce heredarán todos los bienes que 
fincaron dél^ partiéndolos entre si por cabezas egualmente. E 
esso mismo seria si el finado dexasse fijos de tales hermanos.» 

13. Esta ley que acaba de copiarse, puede resumirse á nues- 
tro juiqio en varias proposiciones. — Primera: los ascendientes 
son herederos ab intestato. Segunda : entre ellos los más pró- 
ximos excluyen á loa más remotos. Tercera: concurren con elloe 
los hermanos y los hijos de hermanos, cuando existen. Cuarta: 
en el caso de tal concurrencia, sea con padres ^ea con abuelos, 
la herencia se distribuye per capita,^ como decian los latinos, 
esto es^ por iguales partes. Quinta: cuando hubiese abuelos tan 
solos y de diversas lineas , se dará al ó á los de una tánto como 
á los ó al de la otra.— Creemos que este y no más es el sentido 
de la ley : que este es el derecho de las Partidas en la sucesión 
intestada de los ascendientes. 

14. Vengamos ahora al otro punto , al derecho del nnsmo 
código en lo respectivo á su sucesión testamentaria. Y :^ándo-' 
nos en él, veremos que ^e separa mucho más de la antigua le- 
gislación española. Se ha dicho ántes que el Fuero Real no im- 
ponía á los testadores la obligación de instituir por herederos á 
sus ascendientes : se ha dicho también que el Fuero-Juzgo los 
eximía de ella de un modo explícito. Pues las Partidas, por el 
coát^rio, señalan esa obligación como tal, y solo dispensan de 
cumplirla en el caso de justas , motivadas, expresas deshereda- 
ciones. Hasta allí, los ascendientes no eran, en testamento,^ sino 
herederos voluntarios : las Partidas los hicieron , ó pugnaron 
por hacerlos^ herédelas forzosos (1). Como el padre no podía 



(1) Las Partidas copiaron en toda esta materia el derecho romano 
novísimo ó justinianéo. El antiguo habla sido muy diferente , como se 
puede ver en sos códigos y en sas expositores. 
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ménos de instituir á su hijo, asi el hijo, no teniéndolos á su vez, 
se vió obligado por este derecho á instituir á sus padres. Y— 
¡cosa por cierto singular, después de lo que hemos visto en la ley 
antes citada! — ^^los hermanos no compartieron con los ascen- 
dientes esta cualidad de herederos forzosos : ellos pudieron ser 
excluidos de la sucesión sin causa alguna , cuando para excluir 
á los tales ascendientes no se aceptaron ni se reconocieron otra$ 
que las que declara la ley 11,*, tít. 7.** de la sexta Partida. 

15. Esta fué, repetimos, una gran innovación. Los padres 
tuvieron legítima, como los hijos la hablan tenido siempre ; si 
bien es verdad que la de los hijos, corta según el código de don 
Alfonso, que siguió á las leyes romanas, era mucho más cuan- 
tiosa por las antiguas españolas , mientras que )a de los padres» 
únicamente consignada en aquellas, no podia pretender una 
análoga elevación. Pero no tiene aqui ménos importancia el 
principio que la cuantía ; y el principio , según acaba de verse, 
variaba de todo punto de la una legislación á la otra. Según la 
tradicional , los padres eran , respecto á los hijos, herederos ab 
intestato, pero no ex testamento, y en aquella primer sucesioA 
excluían á los transversales ; según la doctrinal y teórica , lo 
eran por testamento y ab intestato, gozando en aquel de un 
privilegio sobre los transversales , pero confundiéndose con al- 
gunos de ellos en este caso ült}mo. — ^No juzgamos ahora: referi- 
mos únicamente los diversos derechos. 

16. En tal estado de la cuestión, la ley 1.* del Ordenamiento 
de Alcalá habíala resuelto sin duda, como resolvid todas las se- 
mejantes. Señalando el lugar que había de tener cada código, 
avalorando comparativamente sus disposiciones, marcó el es- 
píritu y el precepto por donde deberían ju;zgarse tales proble- 
mas. En vista de su doctrina y de su tenor, consultada^ sus par 
labras, respetada su voluntad, no tiene duda á nuestro juicio 
que la legislación de los Fueros y no la de las Partidas era la 
que se podía estimar vigente. Aquélla era clara en su contexto 
y en su espíritu : cualquier aprecio que nos mereciera ésta otra, 
no era lícito elevarla al propio, idéntico nivel. Los ascendientes 
tenian el carácter de herederos legítimos, pero no el de herede- 
ros forzosos : sucedían ab intestato^ pero no sucedían necesa- 
riamente ex testamento. 
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II. 



17. Tal fué el rigoroso derecho desde el Ordenamiento de 
Alcalá hasta las leyes de Toro. Pero estas no lo miraron como 
el más justo ó como el más ütil: quizá no seria tampoco plena- 
mente observado en la práctica, ejecutándose aunque no fuera 
legal lo ordenado por las de Partida. Lo cierto es que la mate- 
ria pareció necesitada de nuevas reglas, de nuevas definiciones; 
y que, llenando el propósito que inspirara toda aquella refor- 
ma , se procedió á formular álgo no completamente conforme 
con nada de lo antiguo. 

18. Las disposiciones de esta ley se resumen en los siguien- 
tes puntos. Primero: los ascendientes legítimos son herederos 
.forzosos de sus descendientes, ex testamento y ab intestato, 
siempre que estos no dejan otros descendientes también legíti- 
mos , ó que hayan derecho de heredarlos con prelacion. Se- 
gundo : esta sucesión se verifica por su órden y linea derecha. 
Tercero: la porción legal de esta sucesión son los dos tercios de 
los bienes del que testa; en el tercio restante puede hacer libre- 
mente lo que le pluguiere. Cuarto y último: donde se acostum- 
bre poí fuero local que vuelvan los bienes al tronco ó á la raiz, 
en esta clase de sucesiones, deberá seguir ejecutándose tal 
práctica. 

19. Como se ve , pues , la ley de Toro tomó de las Partidas 
la sucesión ex íestameuto de los ascendientes : tomó de la anti- 
gua tradición española el que no viniesen con ellos los herma- 
nos del difunto cuando sucedieran ab intestato ; y seí^aló como 
legítima de esos ascendientes la cuota de los dos tercios , sobre 
lo cual habría quizá costumbres, pero que no podía hallarse en 
el Fuero Real, y que no se hallaba en las Partidas. 



, 20. Detengámonos un poco en cada una de las proposicio- 
nes con que hemos resumido esta ley; pues qne todas ellas hán 
menester alguna explicación , y varias pueden dar lugar á ver- 
daderas dudas. 
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21. La primera fué la de que los ascendientes legítimos su- 
ceden ex testametUo y ab intesíato, siempre que los difuntos 
no han dejado hijos ó nietos también legítimos , ü otros que 
tengan el derecho de heredarlos con prelacion. Por donde se ven 
dos cosas : primera , que 1^ ley reconoce el derecho de eterna 
justicia con que los descendientes de una persona han de ser 
preferidos á sus ascendientes; y segunda, que aun además de los 
descendientes legítimos, puede haber álguien que perjudique á 
los padres y á los abuelos que tengan igual legitimidad , entran- 
do ántes que ellos á la sucesión del que otorga su testamento ó 
muere sin él. 

22. Ahora bien: ¿quiénes son esos otros, esas personas de 
que habla la ley , y que no se cuentan entre los hijos y descen- 
dientes legítimos? ¿Son descendientes bastardos? ¿Son personas 
extrañaos? ¿ En qué c^sob y cómo sucede que los unos ó que las 
otras se prefieran á los ascendientes legítimos? 

23. Son, en primer lugar, los hijos naturales legitimados por 
subsiguiente matrimonio, los cuales se execuan á los legítimos 
en todo aquello que depende de las leyes , ó que , dependiendo 
de voWntades individuales , no lo vedan , no lo prohiben és- 
tas (1). Son, en segundo lugar, los propios hijos naturales legi- 
timados por rescripto soberano, y autorizados para heredar á 
sus mayores; los cuales sólo son perjudicados en tal esperanza 
y en tal derecho por otros hijos legítimos que nazcan des- 
pués (2). Los unos y los otros se prefieren á los ascendientes así 
por testamento como ab intestalo. Son, en tercer lugar, los hijos 
adoptivos , cuyos derechos tienen tanta fuerza como los de los 
legítimos propios , cuando no hay de estos que por su superve- 
niencia los excluyan (3). Son, en cuarto lugar, respecto á la 
madre, los hijos naturales y los simplemente espúreos; los cua- 
les son ts^bíen herederos del uno y del otro modo , con prefe- 
rencia á los ascendientes legítimos de la misma (4). Y son, en 
último lugar, los propios hijos naturales respecto al padre ; no 
en el caso de morir intestado, que entonces le sucederán sus 
ascendientes; no tampoco para que tenga obligación de insti^ 
tuirlos en su testamento , que no se la impone la ley; pero si 



(!) LAMit IV. 

(2) L. 12.» de Toro. 

(3) L. 5 % tít. 6.^ lib. IIL Fuero Real. 

(4) L. 9.* de Toro. 
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<^ando él dé $u voltintad qiHera instituirlos, lo ouaI esa misma 
ley autoriza, prefiriéndolas entonces á los ascendientes (1). 

24. De manera, que en esta postrer hipótesis sé verifica una 
anomalía singular. £1 ascendiente es heredero legítimo asi ex 
testamento como ab intestatOj y no parece deber excluirse sino 
por otro heredero , también legítimo, también forzoso , asi ab 
intestato como ex testamento. El hijo natural no lo es respecto 
al padre : ninguna obligación tiene éste de instituirlo : si muere 
sin testar y concurre con tal hijo un ascendiente , el ascendien-f; 
te le excluye y descarta. Y sin embargo, si el padre quiere pre^ 
ferirlo , si lo escoge é instituye por su voluntad, el ascendiente 
se ve burlado en su esperanza, iludido y perjudicado en su de- 
recho. Resolución á primera vista ilógica, por no decir absurda, 
que el que es legalmente ménos se adelante y sobreponga al 
que es más ; y resolución , sin embargo , que no repele el bueíi 
sentido, y que aprueba una filosófica reflexioi\ , considerando el 
diferente carácter de las sucesiones que descienden y el de las 
que ascienden, teniendo en cuenta la tradicional legislación es- 
pañola que ántes hemos explicado, y dando, por último, á la 
expresa voluntad de un testador toda la importancia que de- 
be tener, cuando se trata de ciertos limites algo elásticos de 
suyo. 

25. Hasta aquí hemos hablado de descendientes no legíti- 
mos, que pueden anteceder y preferirse á los legítimos ascen- 
dientes. Pero quizá la ley deba también entenderse de otras 
personas, cuales son los sustitutos pupilares. Esta, es por lo mé- 
nos la doctrina asentada por varios autores ; la cual , coma sft 
comprende \Aen , tenemos que exponer y examinar en el ins- 
tante presente. 

26. La teoría de los sustitutos pupilares es bien conocida. 
Ün padre que hace testamento y que instituye porá^eredero á 
8u hijo impúbero^ — (y aun no instituyéndolo, si el tal nijo puede 
tener otros bienes) — prevé el caso de que éste pueda morir en 
aquella edad, sin estar autorizado aún para testar por si propio; 
y evitando los inconvenientes que alcanza de un hecho tan po- 
sible, nombra un heredero sustituto para que lleve en semejan- 
te hipótesis los bienes que al mencionado su hijo pertenecieran. 
Si el accidente previsto se realiza , si el menor muere ántes de 
cumplir los catorce años , «tal fuerza há la sustitución (dice la 
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ley) (1), que aquel que gana la heredad por razón de ella, deve 
aver los bienes del mozo en cuyo logar fué establescido por he- 
redero, tan bien como si él mismo lo oviesse establescido por su 
heredero en tiempo que pudiesse facer testamento. E por estas 
razones (continúa) tal sustitución como ésta , es como otro tes- 
tamento que faze el padre al mozo sobredicho. E heredará tal 
sustituto como éste todos los bienes del mozo onde quier que 
los aya.» Palabras explícitas que no podemos desconocer; pa- 
labras que hemos querido copiar , y sobre cuyo contexto será 
necesario que mediten nuestros lectores. 

27. ¿Qué es,, les preguntamos, lo que de sus términos y de su 
espíritu debe inferirse? La preferencia que él concede á los sus- 
titutos sobre los herederos legítimos del menor,— porque al 
cabo tal preferencia y no otra cosa es lo que dispone , — ¿llega 
por ventura hasta excluir á los herederos forzosos, á la madre, 
á ios abuelos del sustituido ? ¿ Es por esta posibilidad , además 
de la de los hijos legitimados, naturales y espúreos de que ha- 
blábamos ántes, por lo que nuestra ley sexta ha escrito las pa- 
labras €Ó que hayan derecho de les heredar,» sobre que estamos 
discurriendo? 

2S. Muchos autores, repetimos, lo han creido así: variqs 
han defendido ó esforzado tal opinión : aun los hay que no han 
concebido pueda profesarse la contraria. Con todo el respeto, 
empero, que se debe á su autoridad, nosotros nos permitimos 
opinar otra cosa. Ni la ley de la sustitución ba querido tánto, á 
nuestro juicio, ni esta de Toro ha tenido presente tal idéa, al 
ménos con la extensión que se le da. Su espíritu, su inteligencia 
común son los que quedan explicados en los números prece- 
dentes ; y si algo puede alcanzarle por este hecho ó por esta 
teoría de las sustituciones, no es tánto , de seguro , como algu- 
nos han creido y sosteniAo en el punto de que aquí se trata. 

.29. ¿Qué es, preguntaremos , la sustitución pupilar que es- 
tamos examinando y caracterizando ? La ley que la establece y 
que copiábamos poco hace, nos lo dice con toda exactitud : es 
una institución que hace el padre en lugar del h\jo , y por el 
projáo hijo, porque éste no la puede hacer. Pues bien ; de aquí 
inferimos nosotros una consecuencia que nos parece irrecusa- 
ble: pues que el padre la hace por el hijo, claro es que tiene que 
ponerse en lá situación del hijo para hacerla; claro que ha de 



(1) L. 7/, tit. 5.«, P. VL 
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llenar los deberes que el hijo tiene , y que si testase llenaría; 
claro que si el hijo se halla con herederos forzosos , de los cua- 
les él no podría prescindir, tampoco ha de prescindir de ellas el 
padre que obra por él, que obra en su nombre, que es un comi- 
sario legal y no otra cosa. 

30. La teoría nos parece incuestionable; y lo único que nos 
admira es no haberla visto ni desenvuelt^i ni aun respetada como 
merece. Pero toda vez que ocurre , no sabemos con qué argu- 
mentos se la ha de contrastar , con qué subterfugios se la pue- 
da eludir. 

31. El padre testa por el hijo : lo dice la ley. Luego el padre 
tiene que llenar los deberes testamentarios que afectan al hijo: 
lo exije la razón. Ahora bien: la madre, en primer lugar, y en 
segundo lugar los abuelos , ¿son ó no son , respecto al hijo y 
nieto, herederos legítimos y forzosos? Si no lo eran ex testa- 
mentó con arreglo al Fuero- Juzgo y al Fuero Real, ¿puede de- 
cirse lo mismo, atendiendo al derecho de las Partidas, y des- 
pués de esta ley de Toro que estamos comentando? 

32. No se ha de suponer jamás que una ley es contradictoria 
con otras del código, y mucho ménos con las que pueden lla- 
marse fundamentales en él, porque señalan sus principios y de- 
muestran su espíritu, en tanto que haya medios racionales para 
concertarlas y explicarlas de un modo armónico. Esa es una 
regla capital de interpretación , de la que procuramos no olvi- 
damos; y que en este caso como en otros muchos trae, á nues- 
tro juicio, gran conveniencia. Siguiéndola en su buen sentido, 
parécenos que caen todas las dificultades, y que se desvanecen 
las nubes que han podido embarazar para el perfecto esdareci- 
mientó de las cuestiones que aquí se ventilan. 

33. El padre tiene derecho para sustituir á su hijo pupilar-* 
mente. Pero si al hacerlo se olvida de*la madre que puede exis^ 
tir al óbito del hijo impúbero, ó de los abuelos que pueden exis- 
tir del mismo modo, este accidente, sin invalidar la sustitución, 
limitará sus efectos á una parte de la herencia. No privará á la 
madre ó á los abuelos de lo que la ley forzosamente les daba: 
si el hijo no podía privarlos, ¿cómo había de hacerlo uno que 
solo obra por él y en su nombre? Pero xti la madre ni los 
abuelos tenían acción á que el hijo ó nieto los instituyera en la 
totalidad de sus bienes: una mayor ó una menor parte, pero 
siempre una parte considerable, quedaba fuera de su legítima. 
Pues bien: en esta parte, la institución no encontrará estorbo: 
el testamento libre será válido : el instituido pupilarmente ex- 
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cluirá á bt madre y á los abuelos. Hubiéralos excluido el hijo si 
personalmeote hubiese testado : tanto vale sin duda (jue el pa^ 
dre, á virtud de un derecho legal, lo haya realizado en su nom- 
bre y por ól. 

34. Hé aquí, pues, la total, genuina inteligencia4e las pala- 
bras de la ley de Toro: hé aquí el complemento á la contestación 
que principiamos é dar algunos números hace. ¿Quiénes son, 
preguntábamos, esas personas de que aquella, habja, y que hán 
derecho d^ heredar con prelacion álos ascendiientes legítimos? 
áon, ya lo dijimos^ varias clases de descendientes no legítimo?, 
en sus casos; y lo son también los sustitutos pupilares en el terT 
ció de los bienes del difunto impúbero. No en la totalidad, como 
han pretendido algunos autores; pero si en esta parte, en que los 
ascendientes no suceden por fuerza ex testamento, y de la cual 
por tanto, puede privarles una sustitución, como les privaría 
una institución real y directa. 

IV. 

35. La segunda proposición en que resumimos el precepto 
<te esta ley fué la de que los ascendientes sucedían á sus hijos ó 
nietos por su órden y linea derecha. Son palabras no inventa- 
das por nosotros, úno tomadas de la ley misma, y acerca de las 
cuales es forzoso detenerse para comprender la forma de est$t 
sucesión. , . . 

36. Linea dereáia, B\ estuviese solo sería quizá un pleonas- 
mo, toda vez que se había dicho ascendientes. Entre padres é 
hijos, abuelos y nietos, ascendientes y descendientes, en fin» no 
puede haber más que esa línea; no puede existir nunca la no 
derecha, la transversal. Sólo, pues, un empeño de repetición, 
un modo de confirmar la índole de la sucesión de que se trata, 
es lo que podría verse en el uso aislado^ en la mera inserción de 
esas dos voces, que no afiñadirían real y verdaderamente niguna 
idea al precepto que nos ocupa. 

37. Pero hay que advertir que se . dice algo más, que se dicie 
también por su ikden, y que con esta expresión ya no sucede lo 
mismo. Declárase con ella que no es sólo á la linea derecha á lo 
que hay que atender, «ino que dentro de esta linea existe un ór- 
den previsto de sucesión. No ha de bastar hallarse en ella; no 
han de venir todos los que estén en ella; pues ha de haber ijn 
órden para que ejearmn y les sea atendido su derecho. 

7 
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38. Oaál deba ser este órden, la ley que estamos exanánan* 
do no lo ha señalado. Y no es ciertamente en ella un olvido ó 
un defecto: es que no había ninguna necesidad de tal expresión. 
En este punto no existia discordancia entre los códigos antiguos: 
la tradición y la escuela estaban conformes; y de aquí es que los 
legisladores de Toro debían pasar ligeramente sobre el asunto» 
pues que puede decirse estaba fuera de su objeto. 

S9. Asi) nunca ha habido dos opiniones sobre este partiou- 
lar. Siempre se ha reconocido que en la sucesión de los ascen- 
dientes el más próximo excluye al más remoto; y que concur- 
riendo abuelos de entrambas lineas, los bienes se han de dividir 
por mitad en razón de las mismas lineas, y no por cabezas como 
en las sucesiones transversales. Lo que había que hacer en este 
punto era consignar el derecho de los ascendientes, de ellos so- 
los; y dejar después que se aplicasén á su sucesión las reglas de 
órden y linea derecha bien conocidas de antemano en Castilla. 

40. De lo dicho se infiere que en la sucesión de los ascen- 
dientes no hay derecho de representación; al contrario de lo que 
se verifica en la de los descendientes, y hasta cierto punto en la 
de los colaterales. Aquí, en los padres, en los abuelos no podría 
concebirse. La representación tiene su lagar, es obvia, es nece- 
saria en la marcha de la naturaleza, descendiendo por la cadena 
de los seres, corriendo el rio de la vida. Razones de convenien- 
cia y de piedad pueden haber inspirado y confirmado un órden 
de sucesioti que es de todo punto opuesto: las leyes lo admiten 
y lo sancionan; el mundo lo acata y lo emplea. Pero no hay que 
traer á él principios ni doctrinas que no caben en su hipótesis, 
en su cuadro: no hay que buscarle una completa igualación en 
todos sus accidentes con el que la naturaleza humana nos ofre^ 
ce como vulgar, como común, como propio. No hay, repetimos, 
representación en este órden: seria contradictoria con la índole 
de é\, que es el ascenso, cuando la de ella consiste en la cor- 
riente, en la opuesta dirección. 

41 . Y no empecen á esto de ningiin modo las palabras de 
la ley que dicen: «les sean legítimos herederos, como lo son los 
descendientes á ellos;» porque tales expresiones tienen otro sen- 
tido, bien fácil por cierto dé cominrender. Lo que ellas significan 
es que la sucesión de los ascendientes es tal sucesión^ y no el;us 
peculii que tuvieron los antiguos romanos; y qué es plenamente 
legítima, tan legítima como la de los hijos, surtiendo los misa- 
mos efectos que ésta. Lo cual es completamente verdad. Desde 
que la ley la ha admitido y consagrado, su naturaleza de suce- 
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slon es la misma, su valor y su fuerza idénticos ó unos propios. 
Tan heredero, tan necesariamente heredero es el padre del hijo, 
en su caso, que es el segundo, como lo es el hijo del padre en 
el suyo, que es el primero y capitaL Los mismos derechos ad- 
quiere el uno que el otro; la misma consideración hereditaria 
tienen á los ojos de aquella ley. Si la doctrina de las escuelas 
rebuscaba algunas distinciones, como tradición no bien borrar 
da del Digesto, la palabra soberana ha acabado con ellas, decía* 
rando en este punto como norma las que son consecuencias 
naturales de su principio. Verdad es, según antes decíamos, 
que lá sucesión de los padres puede y debe tener otros acciden- 
tes que la de los hijos; pero como tal sucesión, es de idéntica 
naturaleza y de la misma legitímidad. 

V. 



42. Hemos indicado como tercer punto,' en nuestro resümen 
de esta ley, ^ de la porción de los bienes del hijo en que éste 
halla obligado á instituir por heredero á su padre. Y aquí tene- 
mos otra de esas accidentales diferencias de que venimos ha- 
blando: el ascendiente tiene obligación de instituir ó mejorar á 
sus herederos, de dejarles las cuatro quintas partes de sus bie- 
nes; el descendiente á su vez ño la tiene de dejar á sus mayores 
sino los dos tercios de los bienes mismos, 

43. Esta cuota, esta porción legitima, ha sido señalada por 
la presente ley, y no por ninguna otra ántes de ella. Tal vez se 
fundaría en alguna costumbre; mas de seguro no se hallaba con- 
signada en ningún código nacional. Ya hemos visto que ni el 
Fuero Real ni el Fuero-Juzgo sancionaban semejante obligación 
respecto á los padres: en cuanto á las Partidas^ copiaban en esa 
materia al derecho romano, y señalaban, de consiguiente, legi- 
timas mucho más cortas^ 

44. Creyeron sin duda los Reyes Católicos que debían orde- 
nar este punto> armonizando lo que se había de deber á los pa- 
dres con lo que las antiguas leyes castellanas mandaban que se 
debiese á los hijos. Y en nuestro modo de sentir, lo hicieron con 
juicio y con prudencia. Dos tercios de los bienes son suficientes 
por razón de piedad, cuando en la sucesión, más propia, de los 
hijos puede el ascendiente disponer con libertad de la quinta 
parte, y aun agraciar con el tercio á uno de los mismos hijos. 
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Ó de los hijos de los hijos. Y por otra parte, los dos tercios no 
son una cosa excesiva, pues ha dispuesto ó autorizado la ley 
cuantas naturales preferencias sobre los ascendientes recomien- 
dan ó excusan los sentimientos de un hombre probo y delicado. 

45. Quizá falta una sola; ó quizá por ío ménos en un solo 
caso hubiera debido tener el testador mayores fitcultades en be- 
neficio de una persona. Siempre nos ha parecido á nosotros que 
nuestra ley ha sido desigual, por no decir caprichosa, respecti- 
vamente á los derechos de las viudas. Puede ser que hayan dado 
demasiada extensión á la doctrina de los gananciales; y puede 
ser también (ese por lo ménos es nuestro juicio) que no hayan 
otorgado al cónyuge que testa todo el derecho que inspiraría la 
razón en obsequio del otro cónyuge, ni le hayan atendido tam- 
poco como deberían en las sucesiones intestadas, üñ marido 
que no tiene hijos, y que tiene padres, no puede dejar sino el 
tercio de sus bienes á su mujer: francamente lo decimos, — ^nos 
parece poco. Nosotros le hubiéramos autorizado para que le de- 
jase la mitad. Una mujer que queda viuda, muriendo su marido 
intestado, no tiene derecho á sucederle eü ninguna parte, en 
igual concurrencia con los ascendientes. Francamente támbien 
lo decimos: esa exclusión nos parece impla, cuando tal vez no 
hay gananciales en la sociedad que acaba. Nosotros le hubiera*- 
mos dado una parte igual á la del pádre y la madre. Si el difun- 
to había dejado á éstos para unirse á aqueUa, ¿con qué razón se 
prescinde de su persona, que fué para ese mismo difunto vida de 
su vida y alma de su alma? 

46. Pero estas críticas son de todo punto inútiles como co- 
mentario de un derecho existente. Lo que aquí tenemos que ha- 
cer es explicar la. ley, y no censurarla; conocer su alcance, y no 
combatir fundamentalmente sus disposiciones. Si la libertad y la 
independencia del pensamiento se expresan alguna vez con una 
sinceridad natural, el conocimiento de nuestra posición debe 
contenemos en esa via, y hacernos volver á las modestas taréas 
del que no es consultado sobre hacer leyes, sino sobre entender 
y declarar las leyes. 

47. Decimos, pues, que el tercio de los bienes que posée 
cualquier persona es completamente propiedad suya, cuando 
no tiene hijos, para disponer de ello como guste, aun en perjui* 
cío de sus propios padres: puede aplicarlo á objetos de caridad, 
al bien de personas extrañas, á cualquier materia que no le esté 
ptohibida por derecho. Las palabras de esta ley son tan amplias 
cuanto pueden serlo las de ley alguna; mas ni ellas ni ningunas 
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otras generales podrían autorizar k) que especialmente se halla 
vedado. Todo lo que quieran pueden hacer los testadores en la 
cqestion del tercio de que se habla, dentro de los limites de lo 
permitido, que son tan extensos, que son tan anxplios: el tras- 
pasarlos no seria ya un uso de facultad legítima, sino un abuso, 
que. por la misma prohibición quedaría sin efecto. Lo que hace 
aquí la ley con esa cuota de bienes es eximirla de la acción de 
los padres; mas no, de ningún modo, el libertarla de las reglas 
que ha impuesto día misma á toda herencia voluntaria y libre. 
Si se deja, por ejemplo, á una persona que no puede adquirir, 
esa persona no la adquirirá: si se la grava con una condición 
que repugna á sus mandatos, de seguro que no quedará grava- 
da con ella. 

48. En este lugar, y tratando como tratamos de la legítima 
de los ascendientes, cabe que nos ocurra una pregunta, aunque 
confesemos que nunca puede llegar á ser una cuestión. Es la. de 
si el descendiente que testa , y que deja los dos tercios de sus 
bienes á sus padres ó á sus abuelos> puede imponer en los mis- 
mos alguna condición de cualquiera clase, gravarlos con cual- 
quier género de carga que los siga y los afecte. Y decimos que 
esto no puedé ser cuestión , porque todo lo que es legítima de 
una persona, todo lo que se le da no por voluntad libre sino por 
disposición de las leyes, claro es que le ha de ser entregado en- 
tero y completo, sin ningún accidente que lo menoscabe ni dis- 
minuya. Así como los padres no ^pueden imponer cargas á las 
legítimas de sus hijos, así los hijos no pueden imponerlas tam- 
I)Oco á la legítima de sus padres. El derecho, ya lo hemos visto, 
es igual. Sólo mediando concesiones reales fué posible alguna 
vez lo primero; y sólo también mediando las mismas habría sido 
posible lo segundo. Y aun esto propio no se concebiría hoy; por- 
que la autoridad real no tiene las facultades soberanas que en 
otro tiempo tuvo, y porque aun el soberano mismo se vería in- 
capacitado, según las idéas modernas, de atentar á los derechos 
dviles. de cualesquiera ciudadanos. 



49. La ley que estamos examinando, después de haber asen- 
tado su doctrina y emitido su precepto, concluye con las, si- 
guientes palubrjis: «Lo Gm\ mmi^mos que se guar^e^ s^lvQ en 
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tos ciudades^ villas y lugares, do segttn el faero de la tierra se 
acostumbran tornar sus bienes al tronco, ó la raiz á la raii.í — 
Por eso hemos terminado también nosotros nuestro resumen: 
«donde se acostumbre por fuero local que vuelvan los bienes al 
tronco ó á la raiz , en eáta clase de sucesiones, deberá seguir 
observándose semejante práctica.» 

50. Según creemos, pocos han de ser ya hoy los lugares de 
Castilla en que así suceda: aparte del país vasco, ó de ciertos 
distritos del país vasco, nosotros no conocemos ninguno. La 
tendencia de la civilización, que es á borrar orígenes y á con- 
fundir familias, labra cada dia con mayor fuerza contra esos 
restos de una edad diferente. Pero cuando se dictaron las leyes 
de Toro se estaba más cerca de los siglos medios,- y toda aquella 
existencia de pequeños grupos conservaba aún bien profundas 
raices. Los lazos eran más fuertes, así del hombre con su fami- 
lia, como de las familias con el terreno : el individualismo no 
había pulverizado tanto la sopiedad, aun en lo más intimo de 
sus entrañas. Concebimos que la práctica á que aquí se alude 
pudiese s^r demasiado común; y creemos y confesamos que 
debía tenerse por respetable. Á nosotros nos parece que lo es 
cuanto condensa los intereses de esas familias, desgraciada- 
mente tan á punto de no existir en la época actual. 

51. No se dictaba, pues, para tales pueblos lo que llevamos 
dicho hasta ahora de esta ley; ó dictábase por lo ménos con 
una salvedad que constituía gran modificación. En ellos quería 
el soberano que se respetase el principio de reversión consa- 
grado por la costumbre: luego era necesario tenerlo enouenta, 
y acomodar á él este género de sucesiones de los abuelos y de 
los padres. Si no quedaban sin efecto en su totalidad los otros 
principios, álgo por lo ménos habían de resentirse, álgo habían 
de doblegarse y rebajarse, hasta conseguir su combinación ton 
el que ahora se reconocía y se deseaba hacer prevalecer. 

52. Trátase , por ejemplo, de la sucesión intestada. Los as- 
cendientes sucederán sin duda al difunto que no deja hijos legí- 
timos ú otros que tengan derecho de heredarle : en esto se cum- 
plirán las reglas de la ley, suponiendo que existan tales as- 
cendientes del uno y otro tronco, de la una y otra raiz. Mas si 
por ventura no los hay sino de una linea, ;y quedan bienes 
correspondientes á la otra, éstos no irán á aquellos, sino que 
buscarán á los colaterales con quienes tengan relación. De mo- 
do, que podrá suceder aquí que colaterales y ascendientes here- 
den á un tiempo, y que se ñtlsifique de esta suerte una de las 
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máximas que y oon&o hemos visto antes» sentaba la legislaci<m 
de Toro, una de las reformas que había introducido respecto al 
derecho de las Partidas, copia del romano. 

53. Otro tanto decimos del orden entre los ascendientes 
propios. Si por la regla general los más próximos excluyen á 
los más distantes, en la sucesión de troncos bien puede suceder 
todo lo opuesto. £1 padre puede llevar sus bienes, á la par que 
los abuelos maternos lleven los suyos, si existen por acaso bicr 
nes de una y otra linea, y si no habiendo madre quedan de una 
vez padre y abuelos maternos. 

54. Por último, la cuota de cada cual de los herederos ó sur 
oesores puede ser muy divérsa de la cuota de los otros, aun 
hallándose en la propia proximidad, en el mismo grado. Si han 
venido como es natural más bienes de este tronco que de aquel, 
también llevarán más estos ascendientes que no aquellos. Todo» 
lo repetimos, ha de subordinarse al principio de la troncalidad, 
pues que la ley quiere que permanezca incólume: las reglas le- 
gales que preferentemente habíamos explicado no han de regir» 
no pueden regir, sino dentro de su esfera. 

55. Hasta aquí hemos hablado de la sucesión intestada, y 
no de otra. ¿Qué deberemos decir de la sucesión ex testamento! 
¿EEabrá también de tenerse presente la troncalidad , en los pue- 
Uos donde exista, para que un hijo testador deba arreglarse á 
sus principios -en las legitimas que deja á sus padres? 

56. Indudablemente la ley parece que habla de los dos casos. 
Su forma no puede ser más genérica: su modo de decir repugna 
á toda división, á toda distinción. «Lo cual mandamos que se 
guarde, salvo en los pueblos donde exista tal costumbre.» Y 
aquel «lo euah es todo lo que ha dicho hasta entonces , todo lo 
que encerraba, todo ío que comprendía hasta alU su íntegro, su 
completo texto. 

57. Una dificultad, sin embargo, nos detiene en medio de 
esa creencia. Si ello es así, el derecho de testar de bienes raices 
no existe, queda extinguido en tales poblaciones. Por lo ménos 
asi sucedería donde quiera que todos los bienes de aquella clase 
hubieran de quedar siempre en una familia sola ; ni de la tota- 
lidad, ni del tercio, ni de nada, podría disponer ningún testador. 

58. Como esto repugna á todos los principios recibidos ge- 
neralmente en las sociedades civilizadas; como no parece ménos 
contrario á los instintos de la humanidad entera, que aquellos 
principios han tratado de satisfacer; de aquí que muy ilustra- 
dos comentadores de la ley que estamos examinando, no han 
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vaciladé en declarar que esa final cláusula no se aplica á las 
sucesiones ex iestamento, sino únicamente á las intestadas ó 
legítimas. Por lo que á nosotros hace, reconociendo por un lado 
la fuerza de las palabras de la misma ley, y por otro los incon- 
venientes que acaban de apuntarse, apénas nos resolveríamos 
á tomar un partido , si ftiera preciso tomarlo teóricamente en 
tal cuestioií. Por fortuna, no vemos esa necesidad en una obra 
como la presente. Recae sólo este punto sobre costumbres muy 
locales, más reducidas cada dia, á lo que creemos. Esas costum- 
bres existen; no es que se las trata de formar. Esas costumbres, 
donde existan, serán conocidas y guardadas de todos; habrán 
sido usadas y aplicadas én millares de casos. Pues bien: allí 
donde existan, la ley previene que se observen como sean; y en 
tres siglos y medio que lleva esta ley de durar, de algún modo 
ee habrán observado, se habrán cumplido. Si al dictarse su texto 
en las Córtes de Toro, pudo haber sobre su aplicación variedad 
de opiniones, en el dia ya no puede haberla. Lo que se haya 
hecho, eso deberá seguir haciéndose. Dónde la reversión tron- 
cal sea solo la regla de las sucesiones intestadas, será un ab- 
surdo el quererla extender á las sucesiones por testamento; 
pero 6i en alguna parte ha sido también la regla de éstas, por 
más que nos parezca duro, fuerza será respetarla y observarla. 
La testamentitaccion es de derecho positivo , de derecho civil; 
y no hay medio por tanto de rebelarse á causa de ella cotitra 
lo que, siendo de fuero, sea usado y acostumbrado. Únicamente 
debe prevenirse que en el caso de la menor duda , desaparecerá 
inmediatamente el derecho local , para venirse al derecho uni- 
versal, al derecho común. Esta es la regla en todos los privile- 
gios, tanto más severa cuanto los privilegios son más singula- 
res y más odiosos. 
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El hermano, para heredar ab intestato á su hermano, no pue- 
da concurrir con los padres ó. ascendientes del difunto. 
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Mandamos que succedan los sobrinos con los tiosa¿ intestato, 
á sus tios in stirpm y no in capita. 

COMENTARfO. 
L 

1. La ley anterior,— la sexta,— había establecido el derecho 
sobre la sucesión de los ascendientes, o,ra testada, ora intestada: 
las que examinamos ahora y que reunimos para un solo comen- 
tario, porque así lo exije su naturaleza, ordenan y regulan la 
sucesión de los colaterales. Si en aquella había sido indispensa- 
ble que interviniese el espíritu que animaba á las leyes de Toro, 
á fln de cortar dudas, termii^ar incertidumbres, esclarecer pun- 
tos oscuros ó mal concertados, en esta otra no era ménos nece- 
saria una intervención igual, que descartase lo qne de ningún 
modo debía subsistir, y que fijase lá norma de lo que en prin- 
cipio se podía estimar como conveniente y como justo. La su- 
cesión tradicional y la teórica de los colaterales presentaban 
aun más diferencias y aun m^ contradicciones que las análo- 
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gas de los ascendientes: ¿cómo, pues, había de ser posible no 
completar la obra, cuando se había puesto en ella mano con in- 
teligencia y con decisión? 

2. Veamos ante todo, según nuestra costumbre, cuál había 
sido el derecho tradicional en la sucesión de los colaterales, y 
de qué manera había querido sustituirlo el teórico de las Par- 
tidas. 

3. Lo primero que debemos decir es que los colaterales no 
fueron nunca sucesores forzosos , ex testamento. Lo fueron los 
descendientes, según las leyes y' costumbres perpétuas de Cas- 
tilla: lo fueron los ascendientes, según la legislación doctrinal 
traida de Bolonia ; pero en cuanto á los colaterales, hermanos, 
tíos, sobrinos, en toda la extensión de sus lineas, ni los remo- 
tos ni los próximos, nunca tuvieron semejante derecho , ni por 
costumbre ni por ley. El que no tuvo otros parientes que ellos, 
pudo dejar á cualquier extraño sus bienes y su representación.. 
Los moralistas discutieron unos con otros si hacía ó no hacía 
bien: los jurisconsultos le reconocieíon unánimes semejante 
plena facultad. 

4. Es, pues , de la sucesión ab intestato de la que tenemos 
que hablar en este instante, porque solo respecto á ella es en la 
que había habido diferencias, y solo ella es la que vinieron á 
acabar de ordenar estas leyes de Toro. 

5. Según él Fuero-Juzgo , la sucesión intestada de los cola- 
terales se regía por los siguientes principios: 1 *^ Tienen derecho 
de heredar los parientes de esas lineas hasta el séptimo grado 
inclusive. La ley no reconoce más grados de linaje (1); y cuan- 
do no se encuentra persona alguna que esté en ellos, suceden 
el cónyuge al cónyuge, y la iglesia ó convento á los que perte- 
necen á él, ó están dedicados á su servicio (2). — 2.® Entre los di- 
versos parientes colaterales del difunto, la herencia correspon- 
de á los más próximos, con exclusión de los que no lo son tan- 



(1) L. 7.% tít. l.^ lib. IV. 

(2) Leyes 11.* y 12,*, tít. 2.°, lib. IV.-— Además de esta ley que es- 
tablece el derecbo del cónyuge como heredero, por decirlo así, tras- 
versal ó colateral, se halla en el Fuero- Juzgo otra (la 15.% tít. 2.'', 
lib. IV) que da á la viuda derechos en unión con los hijos, en tanto que 
no se casa. De esta ley trataremos más detenidamente en el Comentario 
á las XrV y XV de Toro. La citamos desde luego , porque no se supon- 
ga que no la hemos tenido presente. 
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to (1). — 3.** El derecho de suceder es igual en varones y en hem- 
bras (2). — 4.® Los hermanos únicamente de padre ó de madre 
concurren á la herencia de su medio-herjnano, según las reglas 
de la sucesión troncal (3). — 5.® Los' sobrinos, cuando son here- 
deros ab intestatOy suceden in capita, esto es, por iguales porcio- 
nes (4). — ^Corao se ve por este resumen, aquella legislación era 
sistemática y completa , había tomado con amplitud de las tra- 
diciones romanas, y podía llenar casi de todo^punto las necesi^ 
dades de un pueblo civilizado é inteligente. 

6. Vengamos ahora al Fuero Real. Este no tiene, induda- 
blemente, las propias aspiraciones de completo ni de sistemáti- 
co; mas á pesar de ello, da reglas y establece principios para esa 
sucesión de los colaterales. «Quando alguno muriese sin man^ 
da (sin testamento)— -dice la ley 10.*, tit. 6.° del libro III, — 
partan igualmente los hermanos, así en la heredad del padre, 
como de la madre, como de los parientes que son en igml grado.i^ 
Y la 13.* añade lo que sigue: «Si el que muriere sin manda é 
herederos naturales, hobiere sobrinos, fijos de hermanos , ó de 
la hermana, por más proplnquos, todos partan la buena (la he- 
rencia) del tio áde la tia por cabezas , magüer que del un her- 
mano sean más que sobrinos del otro: ca pues iguales son en el 
grado, iguales deven ser en la partición. Y esto mesmo sea de 
los primos ó dénde ayuso, que hobiesen derecho de heredar lo 
del muerto.» 

7. Heredan, pues, los hermanos , heredan los sobrinos, he- 
redan los primos, heredan los descendientes transversales. En 
esto no hay duda. Parece que deben heredar excluyendo los 
más próximos á los más remotos : si no se dice claramente, se 
indica por lo menos (5). Pero ¿hasta dónde llega el derecho de 
que tratamos? ¿Cuál es su término y su limite? ¿Son siempre los 
siete grados del Fuero- Juzgo? ¿Subsiste después de estos el de 
la mujer ó el de la iglesia, ó entra, sin contar con ellos, el Es- 
tado? ¿Qué tenemos, por último, acerca de la reversión troncal, 
tan atendida en los siglos medios, cuando las tradiciones de 
familia eran mudio más respetadas que en los pres^teis? — Pret- 



il) Leyes 3.% 4.* y 10.^ 

(2) Leyes 1.* y 10.* 

(3) L. 5.* 

(4) L. 8.« 

(5) También so deduce 4e la ley 1 1 
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guntas son estas á las que cabría contestarse con más ó ménos 
fundadas opiniones, pero que no recibirían en realidad ninguna 
respuesta satisíkctoria por solo el texto del Fuero en que nos 
venimos ocupando. 

8. Fué necesario que se pasase á la legislación de las Par- 
tidas, para volver á tener, en este como en otros puntos, algo 
de bien resuelto y bien cabal. Más sistemático, más completo 
por lo común en todas sus partes, que el código de los Visigodos, 
no era posible que dejase de serlo en un punto de tanta gravedad 
é importancia como la sucesión de estas lineas de travieso, que 
tan continuamente ocurre en la práctica de todos los dias. Los 
derechos romano y bizantino se habían ocupado mucho en ella, 
siguiendo , según las épocas, diversas y aun encontradas nor- 
mas: nuestro D. Alfonso, que los consultaba y los copiaba, no 
podía ménos de seguirlos con todo interés en sus investigado* 
nes y resoluciones, si bien tomando por modelo , como era na- 
tural, las últiiyias, ménos gentilicias, ménos formularias, más 
acomodables á la índole de los tiempos que ya corrían y de la 
sociedad que esos tiempos habían desarrollado. No la primitiva 
legislación quiritaria de Roma, sino la "comparativamente mo- 
derna de las Auténticas del Bajo Imperio, era la que debía ins- 
pirar á los jurisconsultos de Bolonia ó de Sevilla en la reproduó- 
cion, ó imitación al ménos, que se proponían por aquel instante. 

9. Según esa antigua legislación, la quiritaria, á que acaba- 
mos de referirnos, los colaterales que tenían derecho de suceder 
ab intestata erarí los agnados del difunto, ellos sólo, sin concur* 
rencia de ningunos más. Los cognados estaban excluidos, ó re- 
legados por lo ménos á cuando no hubiese agnados que pudie- 
ran suceder. Y. esto era una consecuencia legítima de todo el 
derecho de las personas, de toda la constitución de los linajes 
en la gran república: — donde la mujer no se elevaba al igual del 
hombre en el hogar doméstico; donde casándose no se hacía su 
compañera sino su hija de familia, casi diríamos su esclava, su 
cosa; los parientes por el lado de esa mujer no podían tener de- 
rechos semejantes á los parientes del lado del hombre, que eran 
los de la tribu, de ia gente, en que había entrado ella por su ca- 
samiento, y á que correspondían de un modo exclusivo y legal 
los hijos que en su consorcio procreasen. 

10. Sólo la relajación de las antiguas costumbres, sólo la 
gradual, paulatina extinción del primitivo espíritu, sólo la sus- 
titución de lo que era más humano á lo que fuera origina- 
riamente más romano, fué lo qu^ comentó, i debilitar primero, 
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á acabar después con esas distinciones de lo agnaticio y de lo 
cognaticio. Las leyes, sin embargo, resistieron por mucho tiem- 
po, por un número de siglos bien considerable; y ántes de que 
se abrogaran ó reformaran, se vieron descartadas ó eludidas por 
los medios supletorios reconocidos en aquella sociedad. En el 
más extenso periodo de los anales romanos, la sucesión intesta- 
da, cuando no hay descendientes ni ascendientes, es sólo para 
los colaterales agnados por el ministerio de la ley; es para 
los colaterales cognados, conjuntamente con aquellos, por el mi- 
nisterio y oficio del pretor. El derecho civil la da á los unos: el 
derecho honorario les agrega los otros: en realidad, en prácti- 
ca, es para ambos. Si la constitución de la república atiende ri- 
gorosamente á la familia, las ideas de la humanidad no des- 
atienden ni permiten desatender al parentesco: lafómula cede 
como siempre ante la realidad; lo stricH juris se retira poco á poco, 
pero se retira en ñn, ante las necesidades de la buena fé. 

11. Todavía, aun en medio de esos recursos y de esa prácti^- 
ca, no era completamente igual la condición de los agnados y 
de los cognados. El derecho escrito que ha admitido á lósennos, 
extiende sus llamamientos hasta el décimo grado de consangui- 
nidad: el derecho pretorio que abre la puerta á los otros, limita 
sus beneficios y su indulgencia hasta el sexto únicamente. La 
equidad, por más que se pretenda justa, no ha osado igualarse 
con la plenitud de la norma escrita y de la justicia. Solo cuando 
una verdadera ley los execue á todos y los llame indistintamen- 
te á todos, será cuando los unos y los otros cóncurran á esa he- 
rencia de un modo absolutamente idéntico. 

12. Sucedió al cabo así por el derecho de las Auténticas. En- 
tonces, bajo la monarquía democrático-imperial de Constanti- 
nopla, todo vestigio del antiguo origen se había completamente 
borrado; Roma no era sino un nombre, un mero recuerdo: sus 
viejas instituciones nó solo no se conservaban, pero ni siquiera 
se comprendían. El emperador pudo escribir como la cosa ihás 
natural del mundo las siguientes palabras, que habrían escan- 
dalizado no solo á Camilo y á Escipion, mas aun á Paulo y á Ul- 
piano: in ómnibus successionibus agnatorum cognatorumqne difíe- 
rentiam vacare pmcipimus. 

13. Bajo la influencia de tales doctrinas vino el derecho ci- 
vil á Bolonia: bajo la misma le conocieron en España los docto- 
res que reunía D. Alfonso el Sabio para ordenar y formar su 
gran enciclopedia jurídica que llamamos las Siete Partidas. Ya 
no existían verdaderamente en el incontestable modelo ni laag- 
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nación; ni la cognación; y mal hablan de restablecerlas loa que 
se proponían copiarlo, cuando tampocd las encontraban de he* 
cho, por lo menos en una parecida forma, ni en las ideas ni en 
las costumbres de la castellana sociedad. 
, 14. Hé aquí, pues, la sucesión intestada de los colaterales, 
según la teoría de las Partidas, resumiéndola en breves propo- 
siciones, cual hicimos antes con la del Fuero- Juzgo. — 1.* Los 
hermanos del difunto suceden conjuntamente con los padres ó 
los abuelos (1). — 2.^ Los hermanos y los hijos de hermanos suce- 
den á un tiempo á su hermano y tio (2). — 3.* Más allá de los so- 
brinos, hijos de hermanos, no hay derecho de representación en 
la línea transversal (3).— 4.* Cuando suceden de una vez tios y 
y sobrinos, la sucesión es ín stirpes (4). — 5.* Cuando suceden so- 
brinos solos, la sucesión es in capüa (&). — 6.* Los hermanos de 
padre y madre y sus hijos, excluyen á los hermanos y sus hijo^ 
de padre ó de madre tan solo (6). — 7.* Los hermanos de padre y 
los hermanos de madre del difunto, cuando son solos y concur- 
ren para heredarle ab intestato , suceden por razón de troncali- 
dad (7). — 8.*^ La sucesión transversal se extiende hasta el grado 
décimo; después de ese límite sucede el cónyuge (8). Pero si un 
marido rico dejase viuda una mujer que no lo fuere, deberá 
ésta heredar hasta la cuarta parte de los bienes de aquel, con 
tal que no excedan de la suma de cien libras de pro (9). — Cree- 
mos que no hay más en el expresado código; ó por lo ménos 
que no hay más que merezca conocerse, en la materia de que 
estamos hablando. 

15. Sentado esto así, ya se comprenderá fácilmente y por 
un obvio cotejo en qué puntos concordaban y en qué puntos 
disentían las Partidas con y de la antigua legislación española. 
La semejanza es sin duda la que resalta más á primera vista; 
los principios tomados en globo son evidentemente análogos, 
ya que no idénticos:^seguro es que la vieja tradición romana 



(l) 


L. 4.% tít. 13.», P. VI. 


(2) 


L. 5." 


(3) 


Ley citada. 


(4) 


Idem. 


(5) 


Idem. 


(6) 


Idem. 


(7) 


L. 6.» 
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Idem. 
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L. 7.* 
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había influido no poco en el Fuero- Juzgo , y se había conserva- 
do incólume en los reinos de Castilla, quizá porque esa misma 
tradición llenaba mejor que ningún otro sistema las instintivas 
inspiraciones de la naturaleza humana. Mas aun reconociendo 
esa analogía, las diferencias son también notorias: no son com- 
pletamente uno mismo entrambos sistemas: no fué dé todo 
punto lo consignado por D. Alfonso aquello que venía siendo 
ley y siendo práctica en sus estados. 

16. Hé aquí, también por resümenes, y en la limitada esfera 
de los principios, las disidencias de una y otra doctrina.— -I.* La 
sucesión de los colaterales no se acumula jamás con la de los 
ascendientes, según las leyes godo-españolas y puramente cas* 
tellanas. Por el contrario, según las de las Partidas, suceden 
con los 9^csendiente8 mismos los hermanos y los hyos de los 
hermanos. — 2.* En la sucesión colateral, los parientes mas próxi^- 
mos excluyen siempre y sin excepción á los más remotos, con 
arreglo al texto y al espíritu de aquellas. Por el contrario, según 
estas, los hijos de los hermanos tienen derecho de representa- 
ción, excluyen á los medio-hermanos, y concurran con los otros 
tios á la sucesioQ del tio difunto. — 3/ El límite de la sucesión co- 
lateral es, por la ley del Fuero-Juzgo, el séptimo grado: en el 
Fuero Real no se señala; las Partidas le ñjan en el décimo. — 4.* y 
última. El derecho.de suceder en los cónyuges viene, con arre- 
glo al Fuero-Juzgo, después de los parientes del séptimo grado; 
con arreglo á las Partidas, después de los del décimo. Pero es^s 
admiten álgo de que hemos hecho mención más arriba, y que 
no encontramos en las leyes puramente españolas; esa cuarta 
marital, dentro de las cien libras de oro, que consigna la ley 
7/, tit. IS."", P. VI, citada poco hace. 

1 7. No nos detenemos á buscar más diferencias. Conocemos 
las que existían en los principios entre una y otra legislación, y 
eso «s lo único que nos importa, lo único que tiene interés para 
el Comentario que estamos escribiendo. Por lo demás, los Fue- 
ros á que hemos aludido, son códigos concisos que no entran en 
largas explicaciones, miéntras que las Partidas se complacen en 
desenvolver su obra, y en razonarla con elegante abundancia* 
Aquellos son el producto de siglos ménos ilustrados; éstas re- 
sumen todo el saber de una época en la cual se había estudiado 
mucho, reflexionado, mucho, adelantado mucho. Por eso cabal- 
mente toda comparatCion que no fuese sobre principios, sería en- 
tre aquellos y estas una comparación imposible y absurda. 
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II. 

18. Tal era el estado de nuestro derecho respecto á la suce- 
sión colateral intestada, después que se promulgaron y tuvieron, 
fuerza las Partidas de D. Alfonso. Pero nuestros lectores re- 
cuerdan que al dársela las Córtes de Alcalá, reinando el otro 
D. Alfonso, el XI, el de Algeciras, dispusieron de una manera 
terminante que no fuesen atendidas ni consultadas sino en de- 
fecto de las antiguas españolas. De donde nacía, según este pre- 
cepto, que ántes de ajustarse á ellas y de resolver lós casos que 
ocurrieran por su tenor, era indispensable acudir al Fuiero Real, 
que como hemos visto, decía poco, y según nuestra creencia al 
Fuero-Juzgo, en aquellos distritos en que era guardado y ob- 
servado. Lo cual, trayendo desde luego variedad^ dudas y cón*- 
tradicciones, en un punto tan grave como éste de la sucesión, 
pedía bien á las claras que se fíjase en ello la vista, y se resol- 
viese álgo para ponerlas término, ya que se emprendía seme- 
jante obra por los Reyes Católicos á demanda y petición de las 
Córtes. 

19. Hé aquí, pues, el motivo y él propósito de las dos leyes 
que vamos comentando. Como todas las del mismo cuerpo de 
derecho, vienen á resolver entre diversos sistemas : como casi 
todas, son una transacción racional entre las encontradas teorías 
que inspiraran ántes, unas la legislación tradicional castellana, 
otras la legislación doctrinal de D. Alfonso el Sabio* 

20. . Estas leyes disponen: l.^Que la sucesión intestada de 
los colaterales no se mezcle ni concurra jamás con la de los as- 
cendientes.— 2»® Que en la tal sucesión han de concurrir los so- 
brinos con los tios, y que la herencia se ha de repartir para unos 
y otros in stirpes y no in capita, 

21. De manera, que en un punto rechazan la doctrina de las 
Partidas, sosteniendo la antigua española, la que había consig- 
nado el Fuero-Juzgo y supuesto el Fuero Real. Y en el otro 
punto, por el contrario, admiten el derecho de representación 
en los sobrinos, hijos de los hernianos, yapara que concurran á 
heredar con sus tios, ya para que sucedan in stirpes con estos: 
con lo cual aceptan la doctrina de las mismas Partidas, y la an- 
teponen á la antigua castellana, que no reconocía tal represen- 
tación ni división. 
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22. Poco tenemos que hablar sobre el primer extremo; esto 
es, sobre la total separación para suceder entre ascendientes y 
colaterales. Ya la suponía, ya la consignaba aunque de un modo 
implícito la ley sexta, que antes hemos examinado: ya la hemos 
supuesto y consignado nosotros en el examen mismo que con- 
sagramos á su tenor. Los legisladores, sin embargo, no han 
querido que quede sobre ello la menor duda, y por eso lo dicen 
en la séptima con las más terminantes palabras: «El hermano, 
para heredar ab intestato á su hermano , no pueda concurrir con 
los padres ó ascendientes del difunto.» 

23. Y verdaderamente que si el padre ó el abuelo son here- 
deros forzosos, de tal manera que aun en testamento es indis- 
pensable instituirlos, y el hermano no lo es tal, y puede prefe- 
rirse d olvidarse sin inconveniente — (doctrina que es la de la ley 
de Partida), — no alcanzamos conque razón, con cuál consecuen- 
cia, se les ha de igualar en la sucesión intestada, trayéndolos á 
heredar de consuno y por iguales partes al que ha muerto sin 
otorgar ninguna disposición. Par.écenos que era esta una ligereza 
ó una reminiscencia no bien justificada del código de D. Alfon- 
so; y creemos que es más consecuente, como más racional, la 
ley que examinamos, distinguiendo bien para todos los casos, 
lo que se distinguía siempre en alguno, y lo que en ninguno á 
la verdad debe confundirse» 

24. Por lo demás, observemos y consideremos las palabras 
del texto en cuestión. «El hermano, para heredar ab intesta^ á 
su hermano, no pueda concurrir con los padres ó ascendientes del 
difunto.» ¿Qué quiere decir ese giro particular que se empléa? 
¿Qué significa esa especie de condición que se pone, de supo- 
sición que se hace, para declarar imposible su concurrencia con 
los padres y abuelos? ¿Quiere decir, por ventura, si no puede con- 
currir para eso, que puede concurrir con ellos en otro caso? Si 
ab intestato no han de heredar juntos, ¿cabrá que hereden juntos 
por última voluntad del que es á un propio tiempo hermano 
é hijo? 

25. Cabe sin ningún género de duda, y esto es naturalmen- 
te lo que ha querido decir la ley de Toro. El hermano puede set 
instituido heredero juntamente con el padre, como puede serlo 
aun el extraño propio. Ninguna ley lo prohibe. Lo que el dere- 
cho manda es que se respeten las legítimas de los ascendientes, 
que no se mengüen, que en ellas no se dé parte á nadie. Pero 
esas legítimas son los dos tercios de los bienes del hijo, y nada 
más. El otro tercio es plenamente suyo, para hacer de él lo que 

8 
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quiera; puede dejarlo á su hermano, como puede dejar para 
su alma los bienes qüe le componen; puede dejarlo por haren- 
cia, como pjiede dejar por legado esos mismos bienes. Será la 
herencia de un tercio, pero herencia será sin duda alguna; y si 
el hermano la recibe por testamento, heredero será con el as- 
cendiente, sin que la ley que examinamos impida semejante 
concurrencia. 

26. Pasemos ya á la siguiente disposición que hemos seña- 
lado; á la de la ley octava, que reunimos en este Comentario 
con la séptima. 

27. Queda dicho que en este segundo particular, en la con- 
currencia ó no concurrencia de los sobrinos con los tios para 
heredar al tio y hermano difunto, y en la manera con que etf 
tal caso se debiese repartir la herencia entre ellos, pareció me- 
jor el derecho de las Partidas que el antiguo derecho godo-cas- 
tellano, y se resolvió por tanto á favor de él la contradicción 
que entre el tino y el otro se notaba. Prescindióse un poco de la 
suma proximidad, extendióse un poco el llamamiento de la ley, 
y no solo vinieron á suceder al intestado que no tenía padre sus 
hermanos que viviesen aún, sino también con ellos los hijos 
existentes de otros hermanos que hubiesen fallecido con ante- 
rioridad, dejando tal descendencia. Hubo, eñ una palabra, re- 
presentaríon para suceder á los tios , como siempre la hubiera ' 
para suceder á los abuelos. Alguien que no era realmente de los 
más propincuos fué igualado con esos más propincuos, ocupan- 
do el lugar de su padre, que entre ellos se contaría si fuese vivo 
por ventura. Y como era natural, admitido este principio, la 
consecuencia de la representación, la forma divisoria por razón 
de ramas, el reparto por grupos á que llamaban los juristas in 
sHrpeSf fué admitido y declarado necesario, siempre que ocur- 
riera la eventualidad, prevista y aceptada por esta decisión. 
Cuando el difunto dejase hermanos y sobrinos hijos de herma- 
nos, el reparto de sus bienes se había de verificar agrupando los 
sobrinos que fuesen hijos de cada uno, y dando para todos ellos 
la porción que habría llevado su padre si viviese. Así como se 
partiría el caudal de una persona que dejase hijos y nietos, así 
se habría de partir el de un hermano y tio que dejara hermanos 

y sobrinos. 

28. Tal es en principio la disposición de la ley. Si conocida 
ya, se nos preguntase lo que sobre ella pensamos, no titubearía* 
mos un momento en aprobaría, salvo el que la estimemos ó no 
la estimemos completa. Las reglas para la sucesión legítima se 
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han de tomar en buenos principios del presunto racional amor 
de los que mueren intestados, y de lo que inspire la convenien- 
cia pública sobre el modo de repartir sus bienes. Ahora bien: ni 
puede presumirse que un hombre que carece de hijos y de pa- 
dres no ame á sus hermanos y á los hijos de sus hermanos, 
igualmente á estos que á aquellos ; ni hay , que alcancemos 
nosotros, ninguna razón de utilidad para estrechar tanto el pri- 
mer circulo de la fkmilia, que, incluyendo en él á los unos, deba 
excluirse por oposición á los otros. La naturaleza ha indicado 
pocos afectos como el de los tios á los sobrinos: quizá, si bien 
se observa, es todavía más común que el de los hermanos á los 
hermanos. Y las razones son sencillas: de una parte, no hay en- 
tre aquéllos las rivalidades y opuestos intereses que suelen 
existir entre estos otros; y de otra, el cariño común, natural, 
espontaneo, desciende más bien 4ue sube, ó que horizontalmen- 
te, por decirlo así, se dilata. Es esta una consecuencia fisiológi* 
ca de que vivimos hácia adelante, y un síntoma profundo de 
nuestro anhelo de inmortalidad. ¿Por qué, pues, no había de 
venir el sobrino con el tio á la sucesión del otro tio difunto, 
cuando éste probablemente le amaba tanto como á su herma- 
no, cuando debe presumirse que le habría instituido como á su 
hermano, cuando los intereses familiares están igualmente vi- 
vos en él que en el propio hermano? De seguro tenían razón las 
Partidas en este particular; y de seguro hicieron bien las leyes 
de Toro aceptando en principio su doctrina, y prefiriendo y san- 
cionando sus preceptos. 



29. El texto de la ley octava que estaraos examinando puede 
dar lugar á varias cuestiones. Sencillamente, y según acostum- 
bramos en casos semejantes, vamos á exponer las que nos ocur- 
ren, y á procurar al mismo tiempo resolverlas. 

30. La primera es: de qué hermanos y de qué sobrinos ha 
entendido hablar el legislador; si solo de los que comunmente 
se llaman enteros, es decir, hermanos de padre y madre, sobrinos 
hijos dé hermanos de padre y madre, — ó bien de hermanos de 
padre ó madre tan sólo, y de sobrinos que puedan venir de ellos. 

31. No es un mero capricho, no es una voluntariedad gratui- 
ta esta cuestión. Saben nuestros lectores, y lo hemos dicho 
nosotros más arriba, que según el precedente derecho, el que 
las leyes de Toro venían á esclarecer y ordenar, la condición de 
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unos y otros hermanos estaba lejos de ser idéntica. Los prime- 
ros eran preferidos á los segundos: miéntras había de aquellos, 
estos no tenían derecho á percibir nada como tales sucesores 
ab intestato (1). Pues bien: si la condición era diversa, si su lugar 
en los círculos de la íamilia era posterior y más apartado, ¿seria 
por acaso imposible que al hablarse de los unos no hubiera que- 
rido hablarse también de los otros? ¿Faltará por lo menos algún 
motivo, alguna razón, para preguntar si se ha dispuesto para 
entrambas clases lo que se ha dispuesto? ^ 

32. Reconociendo, empero, que puede hacerse esta pregun- 
ta, no vacilamos un instante en responder á ella, entendiendo la 
ley como materialmente suenan sus palabras. Los hermanos sólo 
de padre ó de madre son también hermanos: los hijos de estos 
son también sobrinos: de lo que la ley dice con una expresión 
general no se püede excluir ni á los unos ni á los otros. Lo que 
hay, sí, es que cada categoría vendrá en su caso, y que cada or- 
den de sobrinos concurrirá con el de tios que le sea correspon- 
diente. Ante todo vienen los hermanos de padre y madre, y si 
hay sobrinos de la misma calidad, con ellos y al par de ellos de- 
berán venir, Cuando tales hermanos no haya, cuando tales so- 



(1) Esta es la doctrina de las leyes de Partida , como vimos ántes, la 
que se enseña en las escuelas , la que se practica constantemente en los 
reinos de Castilla. Un jurisconsulto distinguido (el Sr. D. Manuel Sil- 
vela) la ha impugnado con energía y con copia de razones, en cierto fo- 
lleto que publicó en París. Nosotros hemos leido y meditado su obra; y 
si bien no nos convence en la totalidad de lo que asegura^ nos hace creer, 
sin embargo, que en algo ha sido ligera la común opinión, pronuncián- 
dose tan absolutamente por la doctrina que señalamos como general. 
Quizá sería más conforme á nuestro verdadero derecho que los medío- 
hermanos fuesen execuados á los hermanos enteros en la sucesión de 
aquellos bienes que tenían del padre común. No nos parece dudoso, ántes 
bien lo dejamos indicado más arriba, que así lo dispone el Fuero-Juzgo, 
de cuya autoridad comparativamente con la de las Partidas hemos ha- 
blado en el Comentario de la ley primera de Toro. 

Queremos limitarnos á esta indicación, reconociendo como reconoce- 
mos que existe ya hoy una jurísprudencia ó una costumbre que difícil- 
mente podrá alterarse á no ser por un derecho nuevo , y teniendo en 
cuenta que ese problema es ageno al círculo de nuestro trabajo. Las le-' 
yes de Toro nada disponen, nada resuelven sobre él. La cuestión de 
unos y otros hermanos entre sí es de todo punto extraña á su doctrina: 
puede resolverse de cualquier modo, y la ley de Toro hará siempre lo 
mismo; llamar al sobrino conjuntamente con el tio , y darle el derecho 
que habría tenido su padre, cualquiera que fuese este derecho. 
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brinos tampoco, entonces vendrán los hermanos que no lo son 
enteramente, los de padre y los de madre, y con ellos y al par 
de ellos también los sobrinos que hubiere de otros idénticos her- 
manos. La asimilación del sobrino con el tio, la representación 
para heredar al lado del tio, es universal en todos los órdenes, 
pero dentro de cada orden, y sin unir á los unos con los otros. 
El hijo del medio-hermano no ha de concurrir con el hermano 
entero: aquel, el medio-hermano, tampoco ba de concurrir con 
el hijo de éste. Á cada una de estas categoriás su lugar, porque 
eso no lo ha variado la ley que Examinamos; pero dentro de toda 
categoríí^ la representación, porque ninguna ^e ellas ha sido ex- 
cluida ni exceptuada por la presente ley. 

33. Segunda pregunta ó segunda dificultad. Los sobrinos de 
que habla nuestro texto ¿son solo los hijos de hermano, ó lo son 
también los- nietos de hermano, hijos de uii hijo ya difunto? 

34. Según el Diccionario de la lengua castellana, la palabra 
sobrino no tiene tan dilatada significación: sobrinos son única- 
mente «los hijos de hermano ó hermana, primo ó prima.» Mas, 
con perdón sea dicho de nuestra Real Academia, parécénos á 
nosotros que esa voz se extiende algo más, y que los hijos de 
esos primeros sobrinos llevan también el mismo nombre que 
sus padres; si no se llaman sobrinos, no sabemos qué son, ni 
cómo ha de llamárseles en nuestro idioma. Sobrinos de segu- 
ro los apellida el uso, autoridad mayor que las d^ todas las aca- 
demias, autoridad quempenés arbitrium est etjus etnorma loquendi. 
Así, pues, bajo ese punto de vista, la dificultad no es grave á 
nuestros ojos: el texto material de la ley, que dice sobrinos y no 
dice hijos de hermanos, favorece en nuestro dictámen, no la res- 
tricción, sino la extensión de su precepto. 

35. Y sin embargo, todos hemos leido, todos hemos escu- 
chado en las escuelas aquel dicho común que se nos ha presen- 
tado como un axioma: tdtrá filios fratrum non datur representatio. 
¿Es tal axioma, verdaderamente, esa máxima? ¿Será, por el con- 
trario, y con especialidad en nuestro patrio derecho, una de tan- 
tás vulgaridades sonoras que no resisten al exámen, y que se 
desvanecen cuando se quiere ensayarlas y probarlas ante la ley 
y ante la razón? (1) 



(1) Si filios en esa máxima significara descendientes, lo cual sucede 
alguna vez, ni ella obstaría á nuestra inteligencia, ni tendríamos más 
que reconocer su completa exactitud. ¿Sería esto en su origen, y se 1^ 
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36. No nos atrevemos á asegurarlo, por más que nuestro 
propio juicio nos lo haga sospechar. La generalidad de los prag- 
máticos creen que solo los hijos de los hermanos son los que 
concurren con estos á heredar al tio y hermano difunto; y nos- 
otros, desconfiando siempre de toda idea que por más que nos 
seduzca es contraria á la opinión común, vacilamos delante de 
ese obstáculo, y dudamos de ló que nos dice nuestra individual, 
nuestra natural inteligencia. Quizá habrá razones que no divi- 
samos nosotros, cuando todos piensan de un modo diferente. Y 
si bien esto solo no puede convencemos, hácenos sin duda cau- 
tos para que no califiquemos duramente una doctrina contraria 
á nuestra doctrina. ^ 

37. Pero la nuestra, la que concebimos, la que nos satisface 
es sin duda alguna la de que la palabra sobrinos no significa 
aquí sólo hijos de hermanos, sino hijos, nietos, descendientes 
directos de tales hermanos. Y nos inducen á creerlo así diferen- 
tes (jausas. La primera, que, como se ha dicho ántes, tal es la 
verdadera acepción usual de ese vocablo. Si no quería dársela la 
ley, ¿para qué lo usó sin correctivo que le restringiese? ¿Por qué 
no dijo, cual las leyes de Partida han dicho muchas veces, los 
hijos de los hermanos? — La segunda razón nos la ofrece la na- 
turaleza de la representación misma. Parécenos á nosotros que 
cuando existe, que cuando há lugar á ella (lo cual siempre su- 
cede descendiendo), existe y há lugar de una manera absoluta é 
ilimitada. Á ün padre, que es á quien se representa siempre, lo 
mismo le representa el hijo que el nieto, que el quinto nieto. 
La ley ha considerado en estos casos la marcha natural de los 
seres vivientes, que se procrean y se reemplazan; y en ese des- 
censo por donde se lleva la humanidad, no ha encontrado un 
punto de obstáculo para que sólo hasta allí dure esa obvia, esa 
necesaria sustitución de unas personas en lugar de otras perso- 

- ñas. Así, suponiendo que en el caso de que hablamos la repre- 
sentación tuviera un limite, — el de los primeros sobrinos, el de 
los hijos de los hermanos del difunto, — sería esta una idéa y una 
particularidad anómalas y discordantes con cuantos otros casos 
de representación nos ofrece el estudio de las leyes. Ahora bien: 
esa anomalía, esa discordancia, ¿deben fácilmente admitirse, 
cuando no hay un precepto legal en que se funden, ni un argu- 
mento poderoso de donde se deriven? Á nosotros nos parecería 
siempre que no, aunque nos quedásemos solos para ello en el 
estadio de la jurisprudencia. 
38. Si se añade á estas dos razones una tercera ra^on, to^ 



Digitized by 



LEY OCTAVA. 



119 



mada de los motivos que deben haber impulsado á coneeder en 
favor de los sobrinos la ventaja de que tratamos al presente,— 
la concurrencia con sus tios para suceder ab irUestato á oti*os, — 
confesamos con sinceridad que acaban de disiparse nuestras du- 
das, ó que, por lo ménos, nos afirmamos mucho en la opinión 
que venimos exponiendo. ¿Por qué causa, preguntaremos, la 
ley de Partida t)rimero, la ley de Toro después, han admitido á 
suceder juntamente con los hermanos á álguien que estaba más 
remoto que ellos, quebrantando así la antigua inflexible regla 
de los más propincuos? Ya lo hemos dicho en números anterio- 
res. Las reglas de la sucesión intestada se toman del presunto 
racional amor que tendrían los finados, y también de las idéas 
más prudentes acerca del modo de dividir los caudales. Por eso, 
como ya notamos, se ha hecho venir á los hijos de los herma- 
nos en unión con sus tios: ha parecido por una parte que el di- 
funto los amaría como á ellos, y se ha estimado por otra que 
era conveniente cierta igualdad dentro de la familia, por de- 
cirlo así, más íntima, más inmediata. Pues bien: las propias ra- 
zones concurren en favor del sobrino hijo del sobrino, en favor 
del nieto del hermano, quedado huérfano por la muerte prema- 
tura de su padre. ¿Le querrá ménos, por ventura, aquel á quien 
se trata de heredar? ¿Se quiere acaso ménos á los nietos que á 
los hijos? ¿Ó está más lejos en el círculo de la familia, cuando 
falta su padre y él le reemplaza en todo género de considera- 
ciones? 

39. Tales son, sencillamente expresados, los motivos en que 
se funda nuestra opinión. Las palabras de la ley no la recha- 
zan: el espíritu de la ley la admite: los motivos de la ley la re- 
comiendan. Sabemos bien que no es la creencia vulgar. Pero 
¿no se han visto algunas veces juicios comunes que se han des- 
vanecido ante la luz, y doctrinas que llegan á ser muy ciertas, 
habiendo comenzado por paradojas? 

40. Otra tercera y gravísima dificultad nace en nuestro de- 
recho, con motivo de esta ley octava de Toro. Sus palabras tex- 
tuales, como hemos visto, consisten en que sucedan los sobrinos 
ab intcsíato pon los tios (á otro tio difunto) in stirpes, esto es, 
por ramas, y no in capita ó por partes iguales. No hay pues 
duda, no hay pues cuestión, cuando al fallecimiento del in- 
testado quedan á la vez hermanos y sobrinos para sucederle. 
Mas ¿y si no quedan del difunto sino sobrinos, y deben suce- 
der ellos solos? ¿Y si los hay que procedan de hermanos diver- 
sos? ¿Y si existen á la par esos primeros sobrinos cQn nietos que 
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vengan de otros hermanos, toda vez que se siga la opinión fa- 
vorable á estos últimos, qne acabamos de sostener? ¿Qué se 
hará, qué se practicará en casos semejantes? ¿Se repartirá tara- 
bien insiirpes, ó se repartirá in capita la herencia? ¿Sucederán 
como herederos los más próximos, y por iguales partes, ó exis- 
tirán también aquí la representación y sus efectos, dividiéndose 
el caudal desigualmente entre ellos todos, si bien con igualdad 
para cada rama? 

41. La opinicm de los autores no ha sido en esto tan gene- 
ral como en la duda precedente: uno y otro sistema han con- 
tado con defensores y cqn patronos. Y sin embargo, — también 
es fuerza reconocerlo, — la doctrina que sostiene una repartición 
igual, la división in capita, entre solos los primeros é igual- 
mente próximos de todos los sobrinos posibles, ha sido, y con 
mucho, la más seguida en los libros, la más enseñada en las 
escuelas, la más aplicada, si no la única aplicada en los tribu- 
nales. Fáltanos ver si es la que tiene más títulos á los ojos de 
la razón legal. 

42. Hacen indudablemente en favor de este sistema, no 
sólo el texto explícito de las Partidas, sino también el del Fuero 
de D. Alfonso, que uno y otro la consagran. «Mas si este que 
moriesse sin testamento (dicen las primeras), non aviendó as- 
cendientes ni descendientes, oviesse sobrinos de dos hermanos 
de parte de su padre ó de su madre, é fuessen los hermanos 
amos muertos, heredarán los sobrinos los bienes de su tio, é 
partirlos an entre si por cabezas egualmente» (1). — «Si el que 
muriere sin manda é herederos naturales (dice el segundo) ho- 
biese sobrinos, fijos de hermanos ó de la hermana, por más 
propinquos, todos partan la buena del tio ó de la tiá por cabe- 
zas, magüer que del un hermano sean más que sobrinos, del 
otro: ca pues iguales son en el grado, iguales deven ser en la 
partición» (2). — Como se ve, los textos son terminantes; los 
preceptos del uno y del otro código no admiten duda. 

43. Mas aun conociendo esto , nuestros lectores advertirán 
álgo que disminuye, por no decir que extingue, su fuerza. Pri- 
meramente, la ley del Fuero-Real no podía disponer otra cosa 
que lo que hemos visto dispone: ella no admitía á los sobrinos 
con los hermanos ; ella no se separaba nunca de la propincui- 
dad; por ella no cabía la sucesión in slirpes, jamás ni en caso 



(1) L. 5.% tít. 13^ P. VI. 

(2) L, I3.»,tít. l.^Hb.IV, 
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ninguno. No puede ser, pues, ella un obstáculo para la más ó 
ménos amplia inteligencia de la de Toro, que admite un siste- 
ma de heredar desconocido entre sus sistemas. 

44. En cuanto á las leyes de Partida, inspiradas por una teo- 
ría á la par extraña é insegura; conteniendo preceptos que re- 
pugnaban á todas las teorías españolas, cual lo era la concur- 
rencia de la sucesión lateral bon la de los ascendientes; y rele- 
gadas pór la del Ordenamiento y la primera de Toro al lugar 
que hemos expuesto en otro punto de este Comentario , no es 
para nosotros gran dificultad lo que ordenen, ya en el caso de 
no estar conformes con nuestras antiguas prácticas, ya en el de 
parecer reformadas por leyes nuevas , ó siquiera por el espíritu 
de leyes nuevas. 

45. Á reformarlas, á disolver sus dudas, á fijarlo que ni . 
por unas ni por otras estaba bien claro, vinieron indudable- 
mente las leyes de Toro. Estas séptima y octava, en que nos 
ocupamos ahora, desempeñaron un papel de escogimiento y 
eclectismo en medio de las encontradas disposiciones que re- 
gían antes. En álgo siguieron el espíritu del Fuero Real: en algo 
aceptaron la doctrina de las Partidas: ¿era imposible, por ven- ^ 
tura, que separándose de aquel y de estas, añadiesen también 
álgo suyo propio, consecuencia natural de esa mftma doctrina 
que como principio aceptaban ?' 

46. La ley octava está mal redactada, sin ningún género de 
duda. Si se quería únicamente decir con ella lo que supone la 
creencia común, ésto es, que los sobrinos heredan instírpes cuan- 
do concurren con los tíos , y que lo hacen in capiía cuando es- 
tán solos, la fórmula empleada debió naturalmente ser otra, que 
asilo declarase desde luego. La ley pudo decir en este caso: 
«Mandamos que cuando sucedan ab intestato los sobrinos con los 
tios, lo hagan in stirpem y no in capita.i> Si se quería decir lo 
contrario, y extender la sucesión in stirpes á los mismos sobri- 
nos aun estando solos, también fué viciosa la redacción, y tam- 
bién se debió usar una que lo dijera con claridad. La ley pudo 
decir en tal supuesto: «Mandamos que los sobrinos sucedan á 
sus tios ab inteslato juntamente con los hermanos; y que con es- 
tos ó ellos solos hereden in stirpem y no in capita^^ La redacción 
de la ley es, evidentemente, anfibológica : por eso es la incerti- 
dumbre , por eso es la cuestión , por eso caben opiniones dife- 
rentes. 

47. Pero una cosa es segura , en medio de todo ello. El de- 
recho de suceder in stirpes se reconoce, alguna vez siquiera, á 
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los sobrinos herederos de un difunto : sobre esto no puede dis* 
putarse, Y si es así, parécenos á nosotros que para limitar ese 
derecho al caso en que concurran con los tios, hermanos de 
aquel; para exijir que sólo en tal eventualidad se atienda, y no 
se le tenga presente en ninguna otra, serían necesarias razones 
que no tenemos en el texto en cuestión; palabras ó decisivas, ó 
por lo ménos más inductivas de esa idéa que las que le compo* 
nen. Toda vez que está reconocido, aceptado, el principio, la ló- 
gica manda (presumimos nosotros) que tenga sus naturales con- 
secuencias , oomo no haya una limitación que las anule ó las 
embarace. Esta es, á nuestro juicio, la doctrina racional y la 
doctrina legal: esto es lo que demandan de consuno el buen sen- 
tido y la ciencia del derecho. 

48. Juzgamos, pues, que desde los primeros expositores de 
estas leyes, fueron mejor encaminados los que comprendían la 
octava como una declaración del derecho de representar en las 
lineas colaterales, no limitada al caso de concurrir, tios y sobri- 
nos, sino extensiva á toda la sucesión de estos. Tales fueron el 
Juicio y la opinión de Antonio Gómez, cuya razón era tan cla- 
ra, y cuya autoridad ha sido tan grande. Mas á pesar de ello, Ist 
creencia contraria fué desde luego más general : los textos que 
citamos más arriba consiguieron mayor influjo; y el común de 
los doctores arrastró en pos de sí á la práctica] y el parecer que 
estimamos en sí mismo más fundado, seguro , dejó, de serlo por 
virtud de una interpretación consuetudinaria que le es desfa- 
vorable. Hoy por hoy, si esa misma interpretación puede po- 
nerse en duda en las meditaciones del gabinete, difícilmrate se 
combatirá con éxito en la realidad del foro, aun esforzando las 
razones que le son adversas. 

49. No obstante lo cual, como nosotros no escribimos para 
ningún caso dado^ como no desconocemos lo que dificulta ó se 
opone á nuestro juicio, y como al mismo tiempo no podemos 
ni debemos prescindir de nuestra razón, creemos estar autori- 
zados para repetir que esa doctrina vulgar ni nos intimida ni 
nos convence, y que el dictámen de Antonio Gómez es también 
en este particular nuestro propio dictámen. Explicando, acon- 
sejando, juzgando (si tal fuera nuestro derecho y nuestro de- 
ber), estimaríamos que los sobrinos que suceden solos á un tio 
difunto, concurren á la herencia por causa de representación, y 
deben repartirla entre sí in stirpes, con arreglo á la doctrina de 
esta ley de Toro. 

50. Lo diremos otra vez, y mil si es necesario. No compren-» 
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demos que la representación, que el derecho de heredar in stír- 
pes sean cualidades que se tomen y se dejen, que se adquieran 
y se pierdan por circunstancias externas y accidentales. Ó las 
hay ó no las hay en determinadas personas, según su posición 
familiar: si las hay, no pueden dejar de tenerlas en los casos en 
que hayan de concurrir; si no las hay, no vemos cómo las pue- 
dan tener en ninguno. ¿Alcanzan á los hijos de los hermanos? 
¿Alcanzan á los sobrinos del difunto que murió sin testamento? 
Pues en el caso de la afirmativa, lo mismo les deben alcanzar 
cuando concurren entre sí solos que cuando concurren con otros 
tios. Para negarlo fundadamente sería menester que nuestra 
ley lo dijera de un modo irrecusable, como quizá lo dijo la de 
Justiniano; y nuestra ley , volvemos á observar que será anfi- 
bológica, que será dudosa, pero con una expresión clara y 
abierta seguro es que no lo dice. Entre el principio que afirma 
y la anfibología que duda, nosotros estamos por el principio, 
por la lógica, por la razón, aunque nos encontremos solos, ó al 
ménos poco acompañados. No nos asusta la soledad, cuando nos 
ilumina el convencimiento. 

51. Cuarta duda, y no ménos grave, con motivo de esta ley. 
Fallece intestada una persona, y no deja hermanos. Quédanle 
sobrinos, hijos de estos, nietos de estos; pero esos sobrinos no 
estáu solos: á la par con ellos hay tios del difunto, tios también 
de esos sobrinos que quedan. Esos tios indudablemente están 
en el propio grado que los sobrinos hijos de hermano, en el ter- 
cer grado civil; están en un grado más próximo que los nietos 
dé los hermanos del difunto, pues que estos nietos se hallan en 
el cuarto. ¿Cuál será el derecho para la sucesión? ¿Heredarán 
los tios del difunto á la par con sus sobrinos, los hijos de sus 
hermanos? ¿Excluirán ^ los segundos sobrinos, nietos de estos? 
¿Serán excluidos, por el contrario, por la línea lateral descen- 
dente? Y si no hay exclusiones, y si suceden todos, ¿cómo se 
ordenará y se repartirá la herencia? 

52. Hay un autor, que hemos citado antes, jurisconsulto de 
fama y de saber, que creyendo como nosotros que el objeto de 
esta ley ha sido declarar el derecho de representación en las lí- 
neas de los hermanos, deduce de tal principio que los individuos 
de ellas, hijos ó nietos > en tercero ó en cuarto grado, son pre- 
feridos y excluyen al tio del causante, que existiera cuando 
murió éste, el cual se hallaba en tercero. «La línea descenden- 
te (dice) siempre se estima más próxima que la ascendente^ aun 
entr^ los cólat^ral^ mismos; siempre es preferible á ella, en su 
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derivación justa y natural. El hijo del hermané representa ¿ su 
padre, y toma su lugar y su vez por el precepto de esta ley, ora 
concurra con otro hermano vivo, ora con los hijos de otro her- 
mano muerto; luego también debe representarle en cotejo con 
ese tio de que hablamos, y excluirle como su padre le excluiría 
en el caso de que viviera. Y no se diga, añade, que la represen- 
tación concedida á los hijos de los hermanos es sólo para con- 
currir con otros hermanos del difunto ; porqi^e si vale en per- 
juicio de esos, que son más próximos, ¿cómo no ha de valer en 
perjuicio de los tios del mismo difunto, que están más lejanos, 
y son de consiguiente posteriores en detfecho?» 

53. Estas razones tienen, á nuestro juicio, suma fuerza; y 
después de la resolución que hemos dado á las dudas preceden- 
tes, casi nos es imposible no mirarlas como decisivas. La tienen 
todavía mayor, y se corroboran con nuevos argumentos, cuan- 
do, aceptada por un instante la creencia contraria, se trata de 
practicar lo que según ella debería realizarse. Supongamos, en 
efecto, que una persona muere, que no deja hermanos, pero 
que le quedan á la vez hijos de dos de estos, y un tio, hermano 
de su padre ó de su madre. Si los sobrino? no excluyen á este 
tio, por lo ménos heredarán con él: como él se hallan en el ter- 
cer grado civil; él no puede excluirlos de ninguna manera. 
Ahora bien, preguntamos nosotros: ¿de qué modo se ha de di- 
vidir la sucesión? ¿Qué parte ha de llevar el tio? ¿Cuál cada uno 
de los grupos de sobrinos, cada linea descendiente de cada uno 
de los hermanos? 

54. Tal herencia ¿habrá de dividirse in stirpesl Parece que 
sí; porque dejamos dicho que los hijos de hermanos deben su- 
ceder siempre de ese modo. Parece que sí, aunque no se siguie- 
ra esta doctrina ; porque al ménos es indispensable profesarla 
cuando los sobrinos concurren con tios , y en el caso que supo- 
nemos, claro es que con un tio concurren. Para decir que no, 
sería indispensable restringir la inteligencia de la ley aun mu- 
cho más de lo que la hemos restringido hasta ahora,; limitar su 
sentido á los tios de una sola especie, esto es, á los tios herma- 
nos de padre ó madre, y admitir casos de concurrencia entre los 
parientes que se llaman con los nombres que ella usa, y á los 
cuales no serían aplicables las disposiciones que ella da. Deci- 
mos, pues, á nuestro juicio, que si: que pues hay tio y sobrinos, 
conjuntamente herederos por la hipótesis, in stirpes y no in ca- 
pita es coíno se deberá dividir entre todos la herencia. Mas sen- 
tado esto, inmediatamente preguntamos lo que sigue: ¿y cótoo 
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se hace esa división? ¿Y cómo se entiende el reparto por ramas, 
por lineas, per stirpes, cuando no hay un punto de partida de 
donde procedan esas estirpes, esas ramas? 

55. La división entre hermanos es una división natural, una 
división por iguales partes. La división entre hermanos y des- 
cendientes de hermanos, la división entre estos descendientes' 
solos, es también una división natural : cada grupo lleva con 
justicia lo mismo que el otro ó que los otros, porque cada gru- 
po representa un hermano ni más ni menos. Pero aquí, en el 
caso de la hipótesis, ¿cómo, repetimos, se ha de hacer esa divi- 
sión? El tio del difunto, que viene á heredarle, ¿ha de llevar lo 
mismo, ó ménos, ó más, que cada uno de los grupos de sus so- 
brinos? ¿Lo mismo? ¿Por qué? ¿Llevaría ese tio lo propio que el 
hermano al que representa cada cual de aquellos? No ; porque 
con el hermano, el tio no podría concurrir, no podría heredar: 
entre el hermano y él no hay concurrencia; el hermano le ex- 
cluye del todo. ¿Más? ¿Ménos? ¿En qué principio, en qué ley se 
fundaría esta superioridad ó esta inferioridad? ¿Cuánto debería 
ser lo más ó lo ménos que llevase? ¿Guál el criterio para deci- 
dirlo? 

56. La dificultad, como vemos, es insoluble. Si el tio del in- 
testado ha de concurrir con los sobrinos del intestado, porque 
son igualmente próximos uno y otros; y si estos han de suceder 
en estirpes, ya porque deban suceder así siempre, ya porque 
aquí concurren con un tio,— caso al parecer terminante de la ley 
de Toro, — la consecuencia es una imposibilidad práctica, que no 
se desata de ningún modo racional, prudente, aceptable. 

57. Una de dos cosas, pues; porque fuera de ellas no hay 
medio efectivo de cumplir la ley. Ó es forzoso restringir la in- 
teligencia de ésta al extremo posible; limitando contra toda ló- 
gica sus preceptos al escasísimo resultado que tienen en la prác- 
tica ordinaria; entendiendo que no habla de otros tios que de 
los hermanos del difunto, ni de otros sobrinos que de los hijos 
de los hermanos; aceptándola no como la expresión de un prin- 
cipio, sino como la concesión de un mero privilegio; reducién- 
dola, en fin, á mucho ménos de lo que materialmente dice: — ó 
si se toma con más científica amplitud, si se busca su razón, si 
se demandan sus consecuencias, es necesario darla todo el al- 
cance que la daba su antiguo comentador Antonio Gómez, ad- 
mitiendo con él la resolución del caso que figurábamos en favor 
de la linea colateral descendente, y contra la linea colateral 
ascendente, aunque sea ésta de idéntica ó mayor proximidad 
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que la otra. Lo uñó ó lo otro es de todo punto indispensable. 
Lo primero da resultados más fáciles; lo segundo es de una na- 
turaleza más elevada. Aquello debía ser y ha sido más vulgar; 
esto debe halagarnos con preferencia á los que buscamos sobre 
todo en las leyes la razón, el espíritu, la filosofía de las leyes. 
Parécenos no poder dar una muestra de imparcialidad mayor 
que llamando á nuestra creencia la más verdadera, y á la creen- 
cia contraria la más probable. ' Juzgamos, en efecto, tener ra- 
zón; pero sabemos y no ocultamos que la mayoría no opina 
como nosotros, y somos modestos como siempre ante el sentir 
de la generalidad, aunque no nos convenza ni nos seduzca. 



58. Por cuanto hemos dicho en este Comentario , se puede 
inferir nuestro completo juicio acerca del derecho que estable- 
cieron las leyes de Toro en la m^it^ia de las sucesiones colate- 
rales. Dijimos ántes de ahora que á$>róbábamos su espíritu y su 
tendencia. Pero ya debemos añacjíi^ue no llenaron su propósito 
ni su deber; que no declararon coíiHa competente lucidez lo que 
querían; que si resolvieron ciertas cuestiones, dieron ocasión á 
otras desconocidas hasta entóneos, y que han podido agitar é 
incomodar hondamente nuestra sociedad, como la incomoda 
cuanto es dudoso é inseguro en el gravísimo asunto de la trans- 
misión de los bienes. 

59. Dos caminos, dos sistemas racionales podía haber frente 
el uno del otro en esta materia de la sucesión colateral: el de las 
antiguas leyes godo-castellanas, que llamaban crudamente al 
agnado ó cognado más propincuo, sin que viniese jamás ningu- 
no representando á otro; y el que ya se había apuntado en las 
Partidas, concediendo la representación á la descendencia dé los 
hermanos. Si se quería aquel, no había que hacer otra cosa sino 
dejar vigente la regla común insetta en la primera ley de Toro, 
Begun la cual no podía regir el derecho de esas Partidas en con- 
currencia con el propiamente español; y aun si esto no se esti- 
maba bastante, dictar algo análogo á lo que se había hecho en 
la ley séptima* para contrariar otra de las innovaciones alfonsi- 
nas. Mas si por el contrario, se quería aceptar ese sistema de la 
representación, por lo mismo que en aquellas estaba manco é 
incompleto, era forzoso á buena luz consagrár á él algo más que 
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dos renglones, fijando su naturaleza, desenvolviendo su índole, 
explicando y declarando su alcance. Buena es sin duda la conci- 
sión en las leyes, pero no tanta que se caiga por ella en oscu- 
ridad. 

60. Nosotros habríamos admitido este sistema, este derecho. 
Nosotros habríamos distinguido cuidádosamente en la sucesión 
colateral dos eventualidades distintas, y empleado dos reglas, 
una para cada cual. Nosotros no hubiéramos confundido en nin- 
gún caso con cualesquiera otros parientes ni á los hermanos, ni 
á los hijos y nietos de los hermanos del difunto. Antes de los 
tios, ántes de los primos, ántes de lo que viniese por un origen 
más remoto, y sin que jamás pudiera confundirse con ello, pon- 
dríamos á las líneas de esos hermanos, enteras, completas, has- 
ta la postrer generación. En nuestras idéas, es esto algo de su- 
cesión cuasi directa, cuasi descendente, cuasi no colateral. Solo 
cua^ndo no hubiera tal descendencia de hermanos, llamaríamos 
á los demás colaterales, prefiriéndolos según fuesen propincuos. 
En aquella primer categoría la representación rigorosa, stirpes: 
en esta, la proximidad también rigorosa, capita, 

61 . No es del caso ni el exponer ni el fundar nuestras razo- 
nes: no lo es tampoco el censurar á la ley porque haya podido 
seguir otro sistema. Por lo que la censuramos es porque no se 
sabe cuál ha seguido; porque viniendo expresamente para resol- 
ver dudas, ha dejado en pié, ó ha producido, por mejor decir, 
más que las que ántes existían. Si son de gravedad y de difícil 
resolución las que hemos examinado anteriormente, nuestra 
censura está completamente justificada para cuantos hayan po- 
dido conocerla. 

V. 



62. De las cuatro diferencias capitales que señalamos entre 
la legislación godo-castellana y la legislación de las Partidas, 
las dos primeras se habían tratado de dirimir por estas leyes de 
Toro: — ya no concurririan jamás, según ellas, los colaterales 
con los ascendientes; ya gozarían los sobrinos de cierto derecho 
de representación, mayor ó menor á medida que se estimara 
como un principio ó como un privilegio, pero siempre real, al 
ménos en ciertos casos. En cuanto á las otras dos, estas mismas 
leyes no dijeron nada. La duda de cuál había de ser el límite de 
ht sucesión colateral, si el grado séptimo 6 el grado décimo ; la 
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no menor duda respecto á la sucesión del cónyugue, limitada por 
los fueros á la completa después de todos los colaterales, am- 
pliada por las Partidas á una parcial después de los del cuarto 
grado; estas cuestiones, decimos, quedaron en pié, ó sujetas sólo 
á las reglas generales de la ley copiada del Ordenamiento, por- 
que nada se dijo, nada se advirtió ni dispuso acerca de ellas. 

63. Y sin embargo, estos puntos eran capitales, y bien me- . 
recian que se hubiesen destinado algunas lineas á su resolución. 
Las sucesiones ab itUestato son cosa demasiado común: la distan-^ 
cia del séptimo al décimo grado no es tan insignificante: la si- 
tuación de muchas viudas no tan poco digna de interés. Nos- 
Qtros creemos que la inteligencia, la opinión general de aquel 
siglo debía ser, en esta parte, la de que estaban vigentes las le- 
yes de Partida y no las del Fuero-Juzgo. En otro caso , imposi- 
ble es que no se hubiese tomado alguna resolución para corre^ 
gir lo que era ménos humano, ménos caritativo, más severo. . 

64. Pero el hecho es que entrambos puntos quedaron olvi- 
dados por entónces, y que pasando el tiempo surgieron y se au- 
torizaron nuevas doctrinas. El derecho de la viuda se fué des- 
vaneciendo por el desuso; y en vez de heredar sin contradicción 
los colaterales hasta el décimo grado, comenzaron á ponerse 
obstáculos á tales sucesiones, primero en parte por las Órdenes 
Redentoras, después en el todo por los intereses del fisco. Para 
aumentar el mal, la Instrucción de Mostrencos del siglo liltimo 
usó de tales palabras, que bien pudo creerse, según ellas, que 
no existía herencia ab intestato más léjos que hasta el cuarto gra- 
do colateral. El décimo de las Partidas, el séptimo del Fuero- 
Juzgo, quedaban en la práctica reducidos á ése; siendo indispen^- 
sable más allá seguir un pleito con el Estado, bajo las eventua- 
lidades de un incierto derecho y de una dudosa resolución. 

65. Algo se ha mejorado ese punto por la ley de las Córtes 
de 16 de Mayo de 1835. Si no ha resuelto ésta las cuestiones que 
hemos visto surgen de las de Toro, lo ha hecho por lo ménos 
con las dos que aquellas no trataron. El límite de la sucesión 
colateral se ha fijado expresamente en el grado décimo, como 
ya lo hicieron las Partidas; y dentro de esa propia sucesión .se 
ha dado un puesto claro al cónyuge superviviente, colocándolo 
con ciertas condiciones después de los parientes del cuarto gra- 
do. Asi, hay claridad por lo ménos en estos problemas; y aun 
puede decirse que si no todos, se han remediado algunos males. 

664 Pero los otros problemas, pero la^ otras dudas que ántes 
hemos examinado, y quizá alguna más en que no hemos querida 
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entrar porque no se refiere directamente á las leyes de Toro; 
todo eso ha quedado en pié y, clama por una resolución sobera- 
na. Es un hecho grave el de que en estas materias de sucesión 
haya lo más mínimo cuestionado é incierto. La ley que en todo 
particular debe ser clara, parece que tiene más obligación de ser- 
lo en aquellQ que es su materia de todos los dias: por lo menos, 
si nó hay más obligación, hay de seguro más necesidad. Y no 
basta que las opiniones comunes suplan ese defecto hasta cierto 
punto; porque la opinión, no es más que opinión al cabo, y llega 
im dia en que pugna con intereses cuantiosos y respetables, y en 
que hallando estos un intérprete de talento y de autoridad, se po- 
nen en litigio aun las creencias que parecían más aseguradas. No: 
la autoridad sola del número, y de los hechos no es lo que satis- 
face á nuestra sociedad moderna: en la emancipación que hemos 
presenciado de la razón individual, todo lo que no sea la sobe- 
rana es impotente para someterla á su yugo. Al antiguo casi 
se ha hecho,» se opondría el reciente «pues ha debido hacerse 
de otro, modo;» que no sort tantos en él dia de hoy los que ó por 
modestia ó por desengaño dicen lo que nosotros frecuentemen* 
te decimos: «tal vez me engañaré, cuando el mayor número 
piensa lo contrarip de lo que yo pienso.» 
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tos hijos bastardos ó ilegítiipnios de cualquier calidad que seáa, 
no puedan heredar :á sus madres ex testamenta ni ab intestato, 
en caso de que tengan sus madres hijo > ó hijos, ó descendientes 
legítimos: pero bien 'permitimos que les pnedán en vida ó éii 
muerte mandar fasta la quinta parte.de sus bienes, de la ^uál 
podrían disponer por su alma; y no más, ni allende. Y en caso 
de que no tenga la mujer hijos ó descendientes legitimes, aunque 
tenga padre, ó madre, ó ascendientes legítimos, mandamos que 
el hijo, ó hijos, ó descendientes que tuviere naturales ó spurios 
por su orden y grado le sean herederos legítimos ex testamento 
y ab intestato; salvo si los tales hijos fueren de damnado y pu- 
nible ayuntamiento de parte de la madré ; que en tal caso man- 
damos no puedan heredar á sus madres ex testamentó ni ab in- 
testato. Pero bien permitimos que les puedan en vida ó en muer- 
te mandar fasta la quinta parte de sus hienes, y no más, de lo 
que podían disponer por su alma: y de la tal parte, después que 
la ovieren, puedan disponer en su vida ó al tiempo de su muer- 
te los dichos hijos ilegítimos como quisiesen. Y queremos y man- 
damos que entónces se entienda y diga damnado y punible 
ayuntamiento, quando la madre por el tal ayuntamiento incur- 
riere en pena de muerte natural ; salvó si fueren los hijos de 
clérigos, ó frailes, ó freiles, ó de monjas profesas: que en tal 
caso , aunque por el lal ayuntamiento no incurra la madre en 
pena de muerte, mandamos que se guarde lo contenido en la ley 
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que lúíio. el Sr. Rey p. Juan el I en la ciudad de ^iá, qw 
habla sobre la sucesión de los hijos de los clérigos. 
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Mandamos que en caso que el padre ó la madre sea obligado 
á dar alimeAto á alguno de sus hijos ilegítimos en su vida ó al 
tiempo de su muerte, que por virtud de la tal obligación no le 
puedan mandar más de la quinta parte de sus bienes, de la qu^ 
podidn disponer por sus almas ; y por causas de dichos alimen- 
tos no sea más capaz el tal hijo ilegitimo. De la qual parte, des- 
pués que la p viere el tal hijo, pueda en su vida ó en su muerte 
fazer lo que quisiere ó por bien tuviere. Pero sí el tal hijo fuere 
natural, y el padre no tuviere hijos ó , descendientes legítimos, 
mandamos que el padre le pueda mandar justamente de sus bie- 
nes todo lo que quisiere, aunque tenga ascendientes legítimosw 
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Y porque no se pueda dudar quáles son hijos naturales, orde- 
namos y mandamos que entonces se digan ser los hijos natura- 
1^^ qu^ndo al tiempo que nascieren ó fueren concebidos, sus 
padres podían casar con sus madres justamente sin dispensación; 
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cm tanto qu^ el padre le reconozca por su hijó, puesto que no 
haya tenido la mujer de. quien lo ovo en su casa, ni sea una 
sola. Ca concurriendo en el hijo las calidades susodichas, man- 
damos que sea hijo natural. 



1. La ley sexta de Toro había regulado la sucesión de los 
ascendientes: la séptima y la octava, que acabamos de examl- 
i^r, la de los colaterales: éstas en que entramós ahora, ordenan 
la de los hijos ilegítimos. Como veremos después, la duodécima 
da reglas para la de los legitimados. Solo la sucesión de los hi- 
jos naturalmente legítimos (ya lo. dijimos más arriba) no había 
menester por aquella época ni explicación, ni modificaciop: ra- 
cional y completamente establecida desde la monarquía goda 
en sus bases esenciales, conservada sin interrupción por los 
fueros castellanos, demostrada en principio por la teoría doctri- 
nal de las Partidas, ninguna necesidad ofrecía de declaración ni 
variación, aparte las cuestiones de mejoras y de vínculos, á que 
habremos de venir en su oportuno lugar. Por eso no hallamos 
ninguna ley que la toque ni aun que la consagre: la mejor con- 
sagración, la mayor sanción era no hablar en este punto ni una 
sola palabra, cuando se le tenía por perfecto , y no había ni ne- 
cesidad ni aun conveniencia de alterarlo. 

2. No así, repetimos, en los otros particulares, en los otros 
órdenes de sucesión. Queda visto ya lo que padeció hacer en las 
lineas ascendentes y colaterales; y vamos á examinar en este 
momento lo que se ordeñó para las descendentes ilegítimas. 

3. De los hijos ilegítimos, pues, de su naturaleza y de sus 
clases, de Sfu aptitud y su derecho, es de lo que nos corresponde 
hablar ahora. Á ellos se refieren estas tres leyes, que reunimos 
en un capítulo solo, á fin de. dar á nuestro Comentario, sin des- 
naturalizarlo, cuanta regularidad, cuanto órden, cuanta perfec- 
ción nos sean posibles. 

4. Ante todo, y para procurar ese óMen mismo, vamos pri-^ 
náero ¿ Investigar lo que por tales hijos Ilegítimos se entiende^ 
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énamerando y refiriendo sus diversas denominaciones, seña- 
lando sus distintas índoles, y formando con ellos los varios gru- 
pos en qué los colocan la razón ó la ley. Después de esto, inqui- 
riremos lo que acerca de su capacidad y de sus derechos en la 
familia ordenaba la antigua legislación, asi la puramente espa- 
ñola, como la doctrinal ó de D. Alfonso. Y en tercer lugar, y 
como término y complemento de nuestro trabajo, no solo ha- 
brán de examinarse las modificaciones é innovaciones realizadas 
por estas leyes de Toro , el derecho novisinio , actual , que de 
ellas parte y en ellas se funda, sino resolverse también las du- 
das á que su texto haya dado origen , ora por el mero efecto de 
svts palabras y disposiciones propiaá , ora por su confrontación 
y combinación con las reglas generales de nuestra jurispruden- 
cia y con los principios comunes de toda justicia. — Grave é im- 
portante como es la. materia en que nos ocupamos, no que-, 
femos que decaiga bajo nuestra pluma ni en gravedad ni en 
interés. 

5; Llámanse hijos ilegítimos aquellos que no nacieron de 
justas, verdaderas, por lo menos existimativas nupcias, y que 
no se han legitimado por los medios que señalan las leyes. Son 
seres desgraciados, á quienes la razón. pública no reconoce una 
familia agnaticia, perfecta y legal, por más que la tengan en la 
liaturaleza: mn personas de triste condición, que no vienen al 
mundos que no se elevan en la sociedad hasta el pleno y abso^ 
luto goce ÚB lod derechos que ésta otorga á los que le son pre- 
sentados y eiltran en ella con arreglo á sus leyes. 

6. .Ciaaro está por; si propio que los hijos ilegítimos han de 
ser: de varias y distintas clases. De los verdadera y primitiva- 
mente legítimos es desde luego evidente que no puede haber 
más qtie una sola: cuando los padres han cumplido con lo que el 
precepto social les demandaba, todos los frutos de su enlace, 
todos sin ninguna distinción, poseen el lleno de las cualidades 
que constituyen la legitimidad, como el de las consecuencias 
que de ella se derivan. Respecto á los legitimados, en el Comen- 
tario de otra ley habremos de tocar semejantes cuestiones. Mas 
en los ilegítimos de que hablamos al presente, como que su ín- 
dole y los efectos de su índole se causan por no existir las con- 
dicionés del derecho en sus padres ó en la unión de sus padres, 
obvio y notorio es que según falten más ó ménos de las mis- 
mas, que según sean de mayor ó menor importancia las que no 
hubiesen existido , así será también distinta en naturaleza, dis- 
tinta en nombre, distinta en resultados, Ja ilegitimidad que los 




134 



COMENTARIO Á LAS LEYES DE TORO. 



alcanzare y afeare. El justo matrimonio es la perfección, una¿ 
como ésta lo es siempre: las uniones ilegales soii otras tantas 
imperfecciones diversas, más graves ó más leves, desde lo dis- 
culpable hasta lo monstruoso, y produciendo diferentes efectos 
en toda la extensión de su escala ó de su órbita. 

7. Viven juntos un hombre y una mujer, solteros ó viudoe, 
libres los dos, que nó tienen embarazo ni religioso ni civü para, 
contraer matrimonio: viven en un enlace tan intimo y tan pú- 
blico {conáibinak)), que solo le falta la bendición de la Iglesia, 
para ser el contrato y el sacramento que se designan con aquel 
primer nombre. Sus hijos, todo el mundo las conoce como tales: 
ni ellos los ocultan, ni les niegan esa calidad y denominadon. 
Pero claro es que son hijos ilegítimos, por- más que su condi^ 
clon respectiva sea la ménos desfavorable en la esfera á qué 
pertenecen. Si no se confunden con otros de la.misma en el dis-f 
favor de la ley, porque tienen, un padre colioddo, porque so» 
producto de la menor culpa entre todas estas culpas, disfavor 
padecen al cabo comparados con los de matrimonio, como que 
media todo un abismo enire ellos y estos: el abismo que separa 
el orden del desórden, lo justo de lo Injusto, lo legal de, lo que 
no lo es. ' 

8. Pero no todo concubinato se halla en esas propias con- 
diciones. El concubinato no es álgb áisimulable sino cuando se 
verifica entre personas libres de suyo. También un homlbre ó 
una mujer que no lo son pueden vivir apartados de stís legítimíos 
cónyuges, y unidos á personas con quienes no podrían cotitraer 
matrimonio. Ese concubinato, entónces, l^os de sea? üna cir- 
cunstancia favorable pára la descendencia, es sóIq un escándalo 
más que los padres arrojan á la sociedad én que viven, un' es- 
tigma más que graban en la frente de sus desgraciados .hij.os. 
Nada tienen que agradecerles éstos .porque así hayan vivido en 

. público consorcio: su ilegitimidad no >dejará de ser la que se 
deduzca de las respectivas posiciones de los pádres; y solo les 
resultará de aquél una nueva vergüenza, en el ánimo de los que 
hubiesen visto y conocido tanto desprecio de la justa opinión 
del mundo. . 

9. Aquel otro hombre y aquella otra mujer, libres ó no li- 
bres, no vivieron en concubinato , residían én distintas casase 
veíanse sólo como amantes consecuentes, como amantes únicos 
que eran.— 'De los dos que siguen, aunque fuesen libres tam- 
bién, ni aun puede decirse que hubiera entre ellos constantes y 
exclusivas relaciones. Reuniólos un acaso, una locura, uncapri- 
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dio; sepaTiSos* la reflexión ü otro accidente como el que los ha- 
Ma acercado. Tal vez ella se entregó á varios hombres : de se- 
guro él no la guardó fidelidad. Si el mundo supo que élla era 
madre/ no ampo de la misma suerte, ni aun con datos de pro- 
bable creencia, quién habla sido el padre de sus hyos. 

10. Más allá habitaba otra mujer, objeto de desden y de lás<^ ' 
tima, á quien una educación yiciosa, unas necesidades apre- 
miantes, una seducción nunca harto condenada, corrompieron 
7 arrojaron en el vicio. Recibió en su casa ó en lasagenas á 
cuantos la quisieron ver, y tuvo un hijo sin saberse de qué pa- 
dre. No solo lo ignora el mundo, sino que aán quizá ni lo sabe 
ella misma, én medio del desórden á que se entregaba. 

. 11 . Aquella otra madre lo sabe; pero no puede, no debe des- 
cubrirlo jamás: porque no solo es el suyo un hijo de déWlidad, 
de defecto, de vergüenza, sino que es verdaderamente un hijo 
de delito. Era ella casada, y había cometido adulterio, dándose 
al hombre que la hizo fecunda, con gran pena á los ojos de la 
ley. — ^Era él un sacerdote, un diácono, un monje profeso, que 
en un instante de olvido y de pasión había quebrantado los vo- 
tos más solemnes, é incurrido en severas bensuras. — Eran él y 
ella parientes, hermanos, que, confundiendo cariños, daban ó 
podían dar al mundo un espectáculo triste y doloroáó.^Eran, 
en ñn, álgo más íntimo, áJgo más próximo aün, horrenda ^re- 
cordación de las monstruosas fábulas de Yocasta y de Mirra. 
Que todo es sin duda posible en nuestra imperfección y en nues-^ 
tra debilidad: que de todo somos capaces estos pobres seres^, 
tan frágiles á la par que tan soberbios , que nos llamamos 
hombres! 

12. Toda esta escala que acabamos de recorrer, todos esos 
grados, producto de la flaqueza, de la corrupción^ del delito, 
constituyen para los hijos la esfera de la ilegitimidad. Lo diji- 
mos ántes, y podemos repetirlo más autorizadamente ahora: lo 
légítimo es uno, simple, idéntico á sí propio; — lo ilegítimo es 
vario, y corre en una larga serie, desde lo ménos á lo más cri- 
minoso, desde lo más hasta lo ménos excusable. 

13. Conocida así la naturaleza y extensión de la ilegitimi- 
dad, veamos ahora cuál es su tecnología. Entiéndese desde lue- 
go que la doctrina de las escuelas ha debido coordinar con nom- 
bres especiales esa triste serie, ó por lo ménos sus naturales gru-»^ 
pos. Según la índole y el derecho de los casos. Y no solo lo ha 
hecho la doctrina, sirio que los códigos propios, con especiali- 
dad el dé las Partidas, han puesto manó en esta obra, usando^ 
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declarando y deflmendo los indicados nombres. Obligación es 
nuestra el referirlos y explicarlos aquí del modo más claro y 
máq breve que nos sea posible. 

14. Aparte de la expresión absoluta y getieral, que «es la.de 
ilegítimos, vulgar y técnica al mismo tiempo, tan exacta como 
comprensible , encontraos en nuestro derecho, y debemos 
apuntar, las siguientes: — 1.* Hijos naturales. — 2.* Hijos bastar- 
dos.— J.* Hijos notos, ó más bien nothos.— 4.^Hijos espúreos. — 
5.* Hijos mánzeres.— 6.* Hijos incestuosos nefarios.:— 7.* Hijo» 
sacríl^os. — 8.* tiyos adulterinos.— 9,* Hijos de dañado y puni- 
ble ayuntamiento. No creemos que en las leyes se encuentren 
más; y si por ventura se encontrasen, no seráa técnicas que 
hayan menester explicación, sino modismos comunes en que la 
palabra declarará y patentizará la cosa. — ^Dicho esto, entramos 
á definir los expresados nueve nombres. 

11. 

15. La primera clase ó nombre délos hijos ilegítimos, aquella 
que formó siempre un grupo por sí sola, que alcanzó más coi^i- 
deracion de la sociedad y de las leyes, que separáQdose ménos 
de los nacidos en una unión justa, casi constituyó una especie 
de término medio entre los frutos de esta, es decir, del matri- 
monio, y los de otras más reprobadas, es la que se denomina 
desde el derecho romano con la apelación de h^os naturales. Su 
tipo y carácter primordial consistió en que los tales hijos fuesen 
procreados por personas libres, conocidas, que viviesen juntas» 
uno solo con una sola, y que si bien no estuvieran casadas por 
las fórmulas solemnes de la ley, se condvyesen como si lo estu- 
vieran, además de no tener impedimento alguno que hiciese im- 
posible sus legítimas nupcias, ^atus etprocreatusiocmo decía una 
Auténtica) ex miica concubina, retenta in 4omo, et tUroque soluto» 
ex quibus indubitanler videatur procrealus. 

16. La razón de esta doctrina, abiertamente derivada, de la 
antigua Boma, se concibe sin ninguna dificultad. £1 matri^io- 
nio legítimo, las justas, verdaderas nupcias, eran actos solem- 
nes de derecho civil, que no todos podían querer contraer, de 
que no todos eran capacés. Al lado de él, como al lado de todo 
acto civilísimo, existía, y no podía ménos de reconocer la razón, 
ilgo humano, álgo que no era exclusivo de Roma, ni d^bía es- 
tar caracterizado con aquella forma tan solemne. Esta idéa^y esta 
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necefifidad surgieron en casi todos los puntos sobre que la tey 
había puesto su marca, dando por lo común ocasión á los edictos 
- de los pretores, y á todo el sistema de equidad que se llamó de^, 
recho honorario. Pues bien: producto fué de esaldéa, de esa ten* 
dencia misma, el considerar al concubinato en tre las personas no: 
impedidas por derecho de gentes de casarse, como una especie 
de cuasi-matrimonio, como álgo que supliera á éste en la linea 
de la naturaleza, ya que no en la linea perfectamente legal. Si 
£a.ltaba á tales uniones la solemne intervención del derecho, no 
podía desconocerse que» en todQ la demás, las circunstancias 
propias del humano consorcio estaban. llenas y cumplidas. Un. 
hombre y una mujer libres habíanse unido por su voluntad, yi* 
yíanj ututos, eran exclusivos el uno. para el otro; no había ver- 
güenza, no había crimen, bajo el punto de vista de los sentid 
mientes naturales. Si la ley no hubiese inventado formas, la ra- 
zón no habris^ pedido ninguna lAás á los individuos que se con- 
ducían de aquella suerte. 

17. Tal era pues, en tales razones se fundaba el concubinato 
romano; y tal es, repetimos, la idéa típica de los hijos naturar 
les, que en él tuvieron su origen, que de él han traido su pro- 
cedencia. Si más adelante vino el cristianismo, y elevó y santi- 
ficó ^,1 matrimonio; si á la par le descargaba de fórmulas y le 
üsu^ilitaba el derecl^o romano moderno; si era consecuencia de 
lo uno y de lo otro el condenar al concubinato con una severi- 
dad que no pudieron tener las leyes primitivas; todavía, aun 
después de todo eso^ no f^é posible ni á la opinión ni á los le* 
gislado^ el cerrar los ojos ante las fragilidades humanas, ni 
el confundir con iguales reprobaciones, con iguales censuras, 
lo que ppr su propia naturaleza no es idéntico, sino que se cla- 
sifica en distintos órdenea de falta, de culpa ó de pecado. El 
cristianismo y las leyes de los pueblos modernos q^e de su es- 
píritu se derivan, no autorizarán jamás nada que no sea di le^ 
gítimo matrimonio; pero ni el cristianismo ni esas leyes pueden 
desconocer que la unión de dos personas libres y sin impedi- 
mento no es tan grave ni tan pecaminosa como otras uniones, 
de IsLS que antes hemos hablado, ni tampoco que ese concubi- 
nato exclusivo produce una certidumbre de paternidad, que en 
vano se buscaría en distintas relacip^es, más oscuras, más cri- 
minales, ó más pasajeras. 

18. Así es que las leyes de Partida, en donde se reúne cons- 
tantemente la teoría romana con la doctrina canónica, vuelven 
á consignar las nüsmas idéas,, y á señalar el idéntico tipo que 
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qüeáa décferaído. Según ellas, es hijo natural él nacido de la 
propia barragana; y no hay más 4úe leer el título 14.° de la 
cuarta Partida, para convencerse de que ésta, la barragana, 
es Una mujer libre, no impedida de contraer mátriníónio; la 
cual se c6ncierta y uñé con tin hombre de igiial condición, y 
vive con él exdüsivá y maritálménte. Y téngase en cuenta que 
al escribirlo así D. Alfonso, no olvida un solo infante la rigo- 
rosa doctrina del cristianiánio; pero es monarca de un estado, 
aunque 16' sea de un tístado cri^áno, y calóUla coh razoñ que 
,eá fuerza á las yeces cerrar los ojos sobre menores males, y 
tíonceder algo á la debilidad, para disminuir las ^w^obabilldadés' 
tristísitnás'dél escándalo y del crimen. 

19. Ni para modificar, ni para alteraf , ni' ^ara cónfirmat 
tampoco esta idéa' primitiva de la filiación nitíurtí/, encoiitrare- 
mds nada en nuestras leyes d^ puro origen espáñol ' durante el 
peribdft de la edad médiá. Lb ctíál no exti*aíiarán üueslrois lecí- 
toresj cuando consideren que no eran aquéllos'tiempód'd<é riaU- 
Cha teoría, ni podían ser doctrinales los Fueros y k)S Ordeiia- 
miéntoá que se daban á luz. Ótrá cosa ^ue definiciones, hasíta 
cierto punto sutiles, debía ser ló común en tales siglos. Y si etf 
verdad que dé barragpsthas y de^hijos de las barraganas Se ha- 
bla en Süs léyes, nó es menester más que coíídidehirlos áüh so- 
meramente, para ádvértir qué esai? bártaganié ño sori sóló las 
artíigas líbtes de hottíbres taíhbien libres, sino toda clase de 
ítiüjerés qué áe dáíñ á un varón solo, soltero ó casado, capaz & 
rio ca¿az de casarse con ellas. Ya hemos dicho ántes qiie'guede 
haber concubinatd, así como relaciones amorosas, entre perso- 
nas de todas clases; y léjos de que fuesé aquél más raro, mé- 
ilós coiñtui, en los siglos desde el X al XV, todo nos itidicaque 
etan aun más laxaá entonces las costurribres, y que se veíá sin 
repugnancia fio que no podría verse de ningún modo en la pre- 
sente época. ' ' 

20. Nó había pties, hasta las leyes dé Toro, otra defiiilcioh 
de los hijos naturales í[ué la que hemos dado én los números 
anteriores. Sonlo, según las de Partida, los hijos de las barra- 
ganas, entendidas estás cómo aquel código las autoriza, muje- 
írés libréis, compañeras tínicas de hOíhbres libres, viviendo ma- 
ritáhnente con ellos. Sonlo, según la doctrina de las escuelás, 
los que designaba la Auténtica de Constaritinopla: Naíus etjn^o*- 
creatus ex mida coñcübim, retenta in domo, ettUroque soluto; ex 
quibus indübitantér videátur proereatus. No había niás deflniciones, 
no había más texto, no había más autoridad. 
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21. Y sin embargo, como observarán nuestros lectoresi en 
esás definiciones que son una misma, en esa idea naturalmente ' 
compleja, se haUan y pueden bien señalarse circunstancias de 
diversa índole. La primera, y la que, sobre todo en el punto de 
tista cristitoo, parece capitál etítre ellas, consiste en la liber- 
tád de los padres procreantes; en esa solución en qcfe fee eiicow-í 
traban cada nno dé estos, y los dos, de todo vinculo que les 
impidiese contraer matrimonio. Ese hécho es el grave eh su 
favor; ese es el que atenúa, él que excusa su falta. Después, y 
sák> después, vienen los demás accidentes que completan ía 
exigencia de la ley, y acaban de constituir la cobdicion y el de- 
recho de loshij'oSí-^ue la mujer sea única; que habite en la casá 
del varón; que esos hijos^ propios sean indudablemente estima- 
dos como prole de ambos. El que sea concubiná 'Únivía da á la 
unión una exterioridad de cuasi-matrimonio: el que habite con 
el padre produce un recoiiocimiento implícito pero muy signifin 
cativo de la descendencia: el que ésta sea indvíbitada para él 
mundo, es et complemento, es la sanción i>osibie de é¿ós lazos 
que la ley no aprueba; pero que difiámula y perdona. Mas la 
base fundamental de todo ello es, volvemos á decirlo, que los 
padres hayan sido libres, que el concubinato se haya verifica- 
do entre personas no impedidas de contraer un lazo legítimo, 
completamente justo. Cuando lo uno se reúne á lo otro, dicho 
está siefaapre que la ilegitimidad no pierde su condición, péfd 
dentro de esa esfera es todo lo distinguida, todo lo méitos mala 
que puede suponerse. 

22. Cabe también, y también ha sucedido en todos loSitiem- 
pos,* que esas circfuñstañciaá no se hayan acumulado, y qué exils- 
tiendo unas, no hayan venido á completarlas las otras. Y daro 
es que al suceder así, aunque existiese lo que hemós 'llamado 
máé capital, si no existía con ello lo que nos ha parecido secun- 
dario ó accesorio, la naluralidud de los hijos no podía racional y 
legalmente sostenerse; La ley lo exigía todo, no hadendoen 
ello distinción, por más que el buen sentido encontrase dispari^ 
dad y diferencia. Y seguramente esta observación había debidd 
ocurrir á muchos; y seguraménte las inspiraciones que de la 
misma se deducen, habían dé haber logrado algún poder eñ lá 
práctica; y seguramente existían dudas ó malestar á conse^ 
buencia de todo, cuando después de haberse liablado en las leyes 
novena y détíma'delos hijos naturales como excepción entre los 
ilegítimos, como contraposición á los demás de esta índole , si- 
gue la undédmai Escribiendo ei^tas termlnantés palaí>ras:-7-«Y 
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porque no se pueda dudar qüáles son hijos natura^les, ordena- 
mos y mandarnos que entónces se digan ser los hijos naturales^ 
quando al tiempo que nascieren ó fueren concebidos, sus padres 
podían casar con sus madres justamente sin dispensación; con 
tanto que el padre le reconozca por su hijo, puesto que no haya 
tenido la miyer de quien lo ovo en su casa, ni sea una sola. Ga 
concurriendo en el hijo bts calidades susodichas, ¡mandamos que 
sea hijo natural.» 

23. Alteró, pués, indudablemente esta ley el antiguo dere- 
cho en la deflnicion de los hijos naturales: modificó las condi- 
ciones de su índole; dilató el círculo de su denominación; favo- 
reció á algunos que hasta allí no lo fueran, incluyéndolos en su 
clase, y concediéndoles sus derechos. Sin entrar por, ahora en el 
exámen de varias dudas que el texto copiado ha hecho nacer, y 
que propondremos y reiíolveremos más adelante, es ocasión de 
qw digamos álg^, aunque sea en breves resúmenes sobre una 
disposición de tal importancia. 

24. Habi$ visto de seguro el legislador lo que un momento 
hace decíamos nosotros; que lo principal, lo esencial para que 
los hijos ilegítimos correspondiesen á este primer órden, consis- 
tía en que sus padres, al tenerlos, fuesen personas libres, capa- 
ces de contraer matrim6nio. Á esto, pues, fuéá lo que hizó 
base fundamental de su definición. Descartó de ella el concubi- 
nato en una misma casa; descartó también el que las relaciones 
fuesen únicas. Y para sustituir ó reemplazar á lo uno y á lo otro^ 
acudió á un medio que la rázon indicaba, y que el buen sentido 
d^ba por bastante : tal es el reconocimiento del padre mismo. 
Cuando este reconocimiento existe, y existe también la libertad 
dé los procreadores'-^ícondicion forzosa como ántes queda, ex- 
puesto, principio de que no se puede dispensar en ningún caso), — 
laa condiciones legales ístán llenas, y la naturalidad de la filia- 
ción es un puntó sobre el que no cabe disputa. 

25. Mas entiéndase que esta modificación de la ley de Toro 
fué extensiva y no fué restrictiva; y no Se vaya á pensar que 
porque sean hijos naturales los que ella dice , han dejado de 
serlo los que lo eran anteriormente con arreglo á las leyes de 
Partida. No; no es que se quiso por aquella anular y estrechar 
lo que éstas habían declarado : es que se amplió la declaración, 
y que se facilitó ¿ mayor número una condición fiivorable. El 
concubinato verdadero, público^ caía; las costumbres hacían di- 
fíciles esos hijos de barragana, nacidos y criados en las casas <te 
los padres propios. Ó era noenester dar amplitud á las condi- 



Digitized by 



LKV UNM^CIMA. 



141 



clones que los hacían naturales, ó la clase entera de los procrea- 
dos por personas libres se iba á convertir éa bastardos ó en 
espúreos. Hizo bien la ley en que el concubinato pudiese ser 
reemplazado por el reconocimiento. Mas si por suerte y en al* 
guna ocasión sjeguia existiendo el propio concubinato^ si en el 
dia existiese, si un hombre y una mujer habitasen juntos, si 
ella fuese sola, si procreasen hijos que indubitadamente estima- 
ra el mundo por de los dos, hijos naturales de^ellos serán, aun- 
^ que no exista ese especial reconocimiento de que habla la ley de 
Toro, dado que se suponga que debe ser explícito, escriturado, 
solemne. Los hijos que ántes de esta ley gozaban de esa calidad, 
no la perdieron de seguro por ella: muchos que no la tenían son 
los que por ella la han adquirido, los que por ella la tienen y la 
gozan. 



26. Exi^cado como se acaba de ver lo que son los hijos na;- 
tárales, con los que, volvemos á decir, forma el derecho ua 
grupo, el primer grupo, entre los ilegítimos^ vamos también á 
replicar lo que son las otras especies á que más arriba hicimos 
relación, y que constituyen otros dos grupos entre todas. Fá-* 
cilmente se comprenderá que constituyen uno de estos los qm 
son hijos de vicio, ó cuando más de delito poco grave, y otro 
los que han sido procreados por una acción reconocida y decl»^ 
radamente criminosa. 

27. Tenemos aquí en primer lugar los bastardos. Esta voz, 
más que técnica^ es del lenguaje común: no procede de la doo^ 
trina romana, no está en las Partidas, y quizá se halla únicas 
mente en la ley novena de Toro, y puede ser que en algunos 
fueros. En el idioma común dé la media edad se dicen bastar<f 
doalos h^jos de barragana que no son naturales; pero se les da 
por ló común ese nombre con relación al padre mismo, y á la 
íkmilia del padre, y no con relación á la madre, á la m^j^i" ^ 
quien aquel los hubo. D. Enrique de TrastanuM, D. Fadrique, 
D. Telló, eran hijos bastardos de D. Alfonso XI y hermaneé 
bastardos de D. Pedro de Castilla. Son, pues, hijos reconocidos» 
pero de quien ni legalmente los podía tener, ni podía tampoco 
engendratios naturales. Son hijos de un hombre casado que 
tiene una manceba : son h^os también de un soltero, mas qué 
no tenía á su madre por barragana verdadera y única, ántes de 
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que la ley( onAécima de Toro hubiese exiiendiáo/i estos el heo^- 
ficio de la naturalidad. Bastardo vi^ae de basto, tosco, Irregular, 
ilegitiinoy peco, indica siempre certidumbre en el pa^e. Cuando 
no es conocido éste, no cabe en el hijo semejante denominación, 
í 28. Espúrea, h^o espúreo, ó espurio del latin spurias, es otn 
eosa, ó por mejor decir, indica una relación distinta. £^urjtfó vier 
ne de S. P. {Sine Pairé), con cuyas letras se marcaban en Roma 
á los que no le tenían conocido. £n nuestra práctica, ese nomn 
bre^ refiere á la madre, sea que el padrese conozoa ó que no» 
seeonozea. Cuando ésta es una mujer libre, que ha padecido 
áebiUdad^ pero que no se ha entregado á todos los hombres;- 
euando ha tenido flaquezas^ pasiones, caprichos, pero no ha 
sido fieramente una mujer pública; los frutos de su caida to- 
man en el mundo respecto á ella la calificación que vamos ex- 
plicando. Nunca se dice que alguno es hijo espúreo de tal padre, 
sino de tal madre. 

29. Por donde se ve que á un mismo hijo se le puede llamar 
espúreo y bastardo , cuando el padre y la madre son conoci- 
defl, — (bastardo respecto á aquél, espúreo respecto á íésta);T- 
aan<|ufe también sea posible que solo le. corresponda, uno de ta^ 
les nombi-es, porque sean ignorados, ya el padre, ya la madre 
de qüieíies proceden. Los que citábamos antes, ¿. Enrique, 
D. Fadrique y D.^Tello, bastardos de D. Alfonso XI, hijos espu? 
reos eran de doña( Leonor de Guzman. 

• SO. La eiqpresion dQ nothos es, de tnás dudoso sentido, y á la 
par mueho menos interesante. Las leyes de Partida la^hacen 
igual á hijoa de adulterio, mientras que otros escritores la. exer 
cuan á h^os casi naturales, por Ip cnénos espúreos ó bastardos. 
Ma^ de cualquier modo que haya sido en su origen, su uso y su 
empléo haneido casi nulos, y no es ninguna su necesidad.. H^r 
mos 4^lHdo, notarla aquí por e^piplemento de nuestra obra; 
pero ni pensamos servimos de ella, ni se sirven en ningún caso 
las leyes que es prctpósito, nuestro el exponer. ^ . 

31. Hijos. mán%eres, e^to es, mancillados, son los que nacen 
de una completa pfrostitucion. Vulgo qumiü les Ilan^a^an las le<- 
yes romanas, porque «u padre era el vulgo , era la muchedum- 
toe. QarjO está, sin qtuej l.o digaow)s nosotros , que no híiy que 
pensar en paternidad, cuando 4e tales desdichados se trata. 
i- 32.. Hasta aqui^ como se indicó másarrifoa^ la nomenclatura 
de, loe hijos de debilidad, de vicio, de^corrupdon: quédanos por 
de^ria,<i(^respondiente á toB, que son . más que eso,! á los que 
sóothi^s de crimen. lY.en esta tecnología contamos en primer 
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lugar á^las incesíuomf producidos por hermanos, por tios y sot 
briuos, por todos los parientes colaterales» en fin , qne no pue* 
den de ningún modo casarse , ó que no pueden hacerlo sin dis- 
pensa, y no la^ lm.n logrado. En segundo, los nefarios, grsLáo an-i 
premo de esa misma desgraciada cualidad, efecto horrible de 
uno de ios extravíos que lo son mayores en la humana natura- 
leza, prole de otras personas que ya tenían entre sí ese carácter 
mismo de ascendientes y descendientes (1). En tercero, los hijos 
sacrtiegOB, ac^uellos que deben el ser á sac(^otes, á diáconos» á 
religiosas, á; personas ligadas con votos solemnes y públicos de 
castidadi Y en cuarto y último, los hijos nduUeriim; ios que nan- 
een de mi^er casada, que infiel á las más santas pr<»nesas, y 
hollando las mayores oMigaciones, se entrega á otro hombre 
que aquél con quien contrajp matrimonio, y desgarra los lazos 
de la familia, fundamento de todas las sociedades. Gomo fátsür 
mente se ve, las consideraciones que se han hoUado, los debe- 
res que se han Infringido, el desorden moral que se ha llevado 
á efecto al concebir Ips , hijos ilegítiipos de esta tercera especie 
ó postrer grupo, son muy superiores á los que se q«bebhúitaraii 
en los otros dos: razón teníamos para decir que se trataba en éi 
de algo mas que de fragilidades , de álgo más que de tristes 
pero perdonables pasiones* ' ^ ' 

33. Esij todavía otra expresión, otro nombre, que tambicQ 
citamos arriba, y que pide algunos momentos de análisifi: tal eé 
el de hyo^ de dañado y punible ayuníamie^. Esta frase se había 
empleado ya en las leyefi de Partida; y se vuelve á emplear y 
se define :tan>bien en las de To^p. Hijos de dafiada y punible 
ayuntamiento, en la legislación romana, de dondei sé iomá se^ 
xn^jantia fórmula, t0.nto quiso, decir como h^jos de delito, Mjos 
de crimen, hijos de padres que merecían ca$tigo por su proorea^ 
cion. Pero era notori^ente un poco vaga, y más propic^ dé la 
doctrina que de la tecnología de las mismas leyes* Las de Par* 
tida quisieron ser más. precisas, más exactas; y conservando lá 
denominación, Ja resiaíngieron en su .uso á los solos <sasos de 
sacrilegio y de incesto. Por último, esta.notena de Toro, que 
quiso disipar todo género de dificultades, qm se prepuso resolt 
ver toda especie de dudas , escribió textualmente las ipalabmtÉ 
que vamos á copiar: tY queremos y mandamos que entonces se 
entienda y diga damnado y punible ayui^tamiei^tOv fluando la 



(1) La palabra nefario se encuentra alguna veis én lás leyes aplica- 
da á los hijos adulterinos. En realidad es más yulgár que técnica* 
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iMdre por el tál aymntamiento inctrrriere en pena de muerte 
natural.» Palabras que , g^gun se ve, tuviertín el propósito de 
cortar toda disputa, y que sin embargo exijen algún estudio, 
como no podrán ménos de eomprender nuestros lectores. 

34. Dos cosas, es evidente, se pueden preguntar respecto 4 
ellas: una, tocante al tiempo en que estas leyes se redactaron; 
otra, tocante á los tiempos posteriores, al tiempo presente. 
Aquella es: ¿cuále» eran los casós en que una mujer, una ma* 
dre, incurría por cierto ayuntamiento en la pena de muerte na- 
tural? Esta es á su vez: ¿qué debemos decir hoy de la definiéibu 
y del precepto de la ley de Toro, si por el cambio de nuestras 
leyes penales no son ya castigados taléis aynntamientos con la 
p^[ia de muerte qué los seguía entonces? ¿Se llamarán aún dam- 
nados y punibles? ¿Continuarán respecto á ellos los efectos ci* 
viles que esta ley establece? 

35. Paréeenos que al presente lugar no corresponde sino la 
primera de estas dudas, y que la segunda debe reservarse para 
otro más oportuno. Pero aquella sola es por sí demasiado grave. 
La legislación no era siempre clara: las opiniones de los intér- 
pretes no están conformes sobre su valor ó sus mandatos: las 
razones en que aquellos se fundan nos parecen en algunos casos 
de muy semejante autoridad. Como quiera quesea, debemos ex- 
poner nuestro sentir, apoyándolo en las leyes que nos sirven de 
base: por fortuna, nuestra equivocación, si la padecemos, no 
puede causar irreparables pefjuicios, toda vez que i4 se trata 
de penas presentes, ni esas filiaciones, por decirlo así estigma- 
tizadas, se declaran nunca de un modo público y oficial en nues- 
tras sociedades moderna^s. 

36. Los casos en que hubiera lugar á la muerte, como con-^ 
secuencia legitima de un ayuntamiento criminoso, no podían, 
ser á principios del siglo XVI más ni otros que los que siguen. 
Primero, el de adulterio; pues que según las disposiciones del 
Fuero Real (1), de estas mismas de Toro (2), y aun alguna de 
iBs Partidas (3), la adúltera recibía légítimamente ese castigo 
en ciertos casos, siquiera no se lo impusiesen en todos los pro- 
jáos códigos. Segundo, el de incesto; pues que según una ley de 
Partida (4), la incestuosa ha de estimarse pasible de las propias 
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penas que la anterior, que la adúltera. Tercero, el de ayunta- 
miento por segunda vez de mujer cristiana con moro ó con ju- 
dio. Aquí no hay razón de dudar; esta desgraciada, por más que 
sea extraño á nuestras ideas actuales^ cae según el propio códi- 
go (1) en la misma pena. Cuarto y último, el de ayuntamiento 
de sirvientes ó esclavos de cualquier señor con las que sean su 
barragana, su parienta qué viva con él, ó la nodriza de sus hi- 
jos. También á éstas había declarado é impuesto castigo igual 
una ley del Ordenamiento, inserta después en las Recopilacio- 
nes (2). — Creemos que no se encontrarán más casos que los 
apuntados: dudosos hasta cierto punto los dos primeros y el 
cuarto ó último, aunque parezcan más graves en nuestras idéas 
de hoy; pues que la muerte se presenta en ellos como una fata- 
lidad á que se resigna, más bien que como una pena que impone 
el legislador: cierto é incuestionable el tercero, aunque lo ten- 
gamos por mucho más leve en las actuales costumbres, pues 
que en él la propia muerte es evidentemente tal pena, señalada 
con toda la inteligencia, con toda la conciencia, con toda la vo- 
luntad soberanas. 

37. Ahora, sabiendo ya lo que eran los hyos ilegítimos, ha- 
biendo terminado sus clasificaciones, conociendo su nomencla- 
tura, teniendo presente cóma se podían agrupar en el tiempo 
de las leyes de Toro y por las definiciones de ésitas, pasemos á 
ver cómo los estimaron colocados en las familias y qué derechos 
les dieron en las propias familias, ya confirmando, ya modifi-- 
cando, ya resolviendo las dudas de cuanto disponía nuestra an- 
tié:ua y varia legislación. 

IV. 



38. ¿Qué tenía ordenado en este particular nuestro propio, 
indígeno derecho de España y de Castilla? ¿Qué habían razona- 
do, qué habían dispuesto, qué habían querido innovar y esta- 
blecer las Partidas de D. Alfonso?-— Hé aquí lo primero que debe 
examinarse en el punto en que estamos del presente Comen- 
tario. 

39. La posición en la familia comprende diferentes aspectos 



(1) Leyes 9.% tít. 24.^ y 10.% tít. 25.% P. VU. 

(2) L* 5^.% tít. 29.% Ub. Xn, Nov. Recop. 
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6 relaciones, ün hyo tiene tal posición, asi por sus deberes co* 
mo por sus derechos. Comienza siendo dependiente del padre, 
hallándose plenamente en su poder: continúa llevando su nom- 
bre, siendo criado, edupado, sostenido por él propio, entrando 
en su clase social, usando — si las tiene — sus armas: concluye he- 
redándole en sus bienes, sucediéndole en s'us títulos, represen- 
tándole en su personalidad entera. Sus obligaciones y sus accio- 
nes como tal hijo son la expresión legal de la condición en que 
se halla. 

40. Pues bien: al hijo ilegítimo, en general, la naturaleza 
puede imponer deberes y dar derechos respecto á sus padres; 
pero la legislación, — y no sólo la nuestra, sino la de todos los 
paises cuya civilización nos es análoga, — le ha impuesto bien 
I)OCOS de los primeros, y le ha concedido bien pocos de los segun- 
dos. Ya comprenderán, sin embargo, nuestros lectores que no 
ha sido ni pbdia ser igual el lote de las diversas clases; y que es 
necesario á veces proceder con separación entre las mismas, 
para esclarecer de un modo oportuno la materia. Hablamos así, 
no sólo refiriéndonos á las leyes de origen español, sino igual- 
mente al código doctrinal de D. Alfonso. 

41. Los hijos ilegítimos— (y esto es general para sus cate- 
gorías todas)— ño estuvieron nunca sujetos á la verdadera jtót* 
tria potestad. Esta jamás procedió, según la ley , para los padres 
qne son los únicos que la disfrutan , del mero hecho dé tener 
hijos, sino del denecho y de la justicia con que los tuvieron. Na- 
ció ordinariamente de las nupcias ; nació de la legitimación; 
nació, por último, de la arrogación y la adopción, que pudieron 
sustituirlas en el órden civil : no nació jamás , repetimos , de 
otras causas. Aun respecto al hijo natural, tenido en la concu- 
bina que residía con el padre, el poder de éste fué un hecho y 
no un derecho. La ley pudo cerrar sobre él los ojos; mas no lo 
sancionó, no creyó deber sancionarlo con su fuerza. 

42. Y en ese particular ha sido idéntica en todas las épocas 
la doctrina de nuestro derecho. Así sucedía por los fueros pri- 
mitivos ó por las costumbres que los completaban: así continuó 
sucediervdo por las i^rtidas: así sucede por nuestros modismos 
códigos. Desde la antigua Roma hasta el dia de hoy la legisla- 
ción ha sido idéntica consigo misma en este punto. 

43. Quizá hubiera debido ser una consecuencia del propio ' 
principio, un hecho concordante con ese hecho, el que todos los 
hijos ilegítimos, exentos de la potestad del padre, hubieran sido 
privados de llevar su nombre, ese apellido de la familia, que 
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nos distingue y nos dosifica en medio del mundo. Puesto que 
el padre no era tál para dirigirlos» para encaminarlos en la vida«» 
¿cótno ni por qué había de serlo para transmitirles aquella de- 
nominación de linaje, y presentarlos ante el mundo como sus 
agnados, sus consanguíneos, sus descendientes?. ; 

44. Y á pesar de todo, aquí falló el rigor de la lógica; y un 
espíritu de sentido común y de equitativa prudencia abrió lugar 
á considerables distinciones* Pensóse tal vez que la patria po- 
testad civil era esencialmente más favorable á Ips padres que á 
los hijos, y por eso no se concedió á los primeros, que habían 
faltado á la ley en la procreación de los segundos; cuando este 
derecho de llevar el nombre y otros análogos eran más favora- 
bles á los hijos que á los padres, y por eso se les pudo conceder 
á algunos de ellos. De aquí que los hijos naturales , los de mé- 
nos odiosa ilegitimidad, usaron siempre ese apellido de la fami- 
lia paterna, y poseyeron sus condiciones de nobleza, y llevaron 
el escudo de sus armas. Hidalgos, nobles fueron y son , cuando 
de padres hidalgos, nobles, procedían ó proceden. La sociedad, 
que según hemos visto ántes, los ha miradp como tales hijos de 
quienes le dieran el ser, no los rechazó, ántes los admitió ple- 
namente en la clase á que estos pertenecían, y les reconoció sin 
ninguna dificultad sus preeminencias y ^us distinciones. 

45. Aun en los verdaderamente bastardos, hijos de un hom- 
bre casado y de una mujer soltera, encontramos el propio hecho, 
constante, repetido, común, por todo el transcurso de la media 
edad. Consentíanlo las costumbres; y las disposiciones forales 
evidentemente lo autorizaban, al menos para la clase de los hi*' 
josdalgo.— «Este es fuero de Castiella (se lee en una ley del 
Viejo): que si un fidalgo a fijos de baj^ragana, puédelos facer 
fijosdalgo, é darles quinientos sueldos, etc.» (1) — Lo único que 
se exijía, según las reglas heráldicas de toda Europa, ejca que 
sem^antes hijos cruzasen su escudo con la célebre barra, em- 
blema de la ilegitimidad que constituía su lote. « ^ 

46. Si en el dia de hoy estos hechos no son ya vulgares; si 
nuestras costumbres no los admiten tan fácilmente; ai por lo 
común los hombres casados que tienen hijos ilegítimos suelen 
no reconocerlos, sino buscarles más bien un supuesto padre, 
que falsa y complacientemente los tome y declare por suyos; 
no por eso podremos decir que lo que fué ha terjninado del to- 



(i> L. 1.% tit 6.% Hb. V. 




148 



COMENTARIO Á LAS LEYES DE TORO. 



do, ni que tenemos un derecho bastante explícito y en uso que 
lo prohiba ni que lo imposibilite. Todavia se ven de cuándo en 
cuándo, y con especialidad en las familias de los príncipes y de la 
grandeza, esos extraños y pocos morales ejemplos, que, puesto 
que causan murmuración en algunas clases del Estado, se acepr 
tan sin repugnancia por otras que tal vez se llaman á sí mismas 
superiores. Vanamente lo han reprobado y lo reprueban las doc- 
trinas jurídicas y religiosas: el tolerante descuido de los gobier- 
nos y las malas tradiciones de una corrompida sociedad lo han 
continuado en estos ültimos siglos, y no ofrecen apariencias de 
ponerle fin. 

47. En cuanto á los demás hijos ilegítimos, de más baja y 
más desgraciada condición, esos no llevarán nunca autorizada- 
mente ni los apellidos ni las armas de sus padres, caso de que 
los conozcan. Solo podrán usar los y las de las madres, si fuesen 
espúreos, mánzeres ó nothos, pues que ellas eran libres, eran 
ciertas, no habían incurrido en pena por su nacimiento. El hijo 
es siempre de la familia materna, mientras la madre no haya 
cometido un crimen al darle el ser, ó no le haya arrojado en 
los tristes asilos, que son á la par monumentos de caridad y 
padrón de malas costumbres. El hijo es de la familia materna 
miéntras es ó puede ser heredero de la madre: sólo cuando esta 
herencia sea ilegal, sea imposible, es cuando puede haber razón 
para negarle un nombre que es álgo homogéneo, álgo análogo 
á la herencia misma. 

48. Á las consideraciones de apellido, de dase, de armas, en 
que nos acabamos de ocupar, siguen las que se refieren á la 
Crianza, á la educación, al sostenimiento de los propios hijos 
Ilegítimos por sus padres y por sus madres. Y apenas es nece- 
sario que digamos, tratando de esta materia, que la ley natu<*> 
ral, que el buen sentido, que la razón, han impuesto deberes á 
todas las personas humanas, pues que han inspirado impulsos 
irresistibles á los propios seres irracionales; y que esos deberes, 
siquiera no estén escritos en las leyes positivas, que muchas ve- 
ces no lo están, no dejarían por eso de encontrar sanción en 
todos los tribunales» en todas las autoridades, en todos los po- 
deres públicos, ya de justicia, ya de administración y policía. 
No se sufrirá jamás por quien lo pueda impedir que el padre ó 
la madre, conocidos bomo tales> legítimos ó ilegítimos, echen de 
sus cassis á sus hijos que no están en edad de trabajar, que no 
los sustenten, que no los vistan , que no los eduquen, cuando 
están ellos, los padres^ en condición de poderlo hacer. La natu- 
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raleza habla tan alto en estos casos^ q^, aun suponiendo que 
no hable la ley, sus voces no pue<fen dejar de oírse, no pueden 
dejar de atenderse. Y contra su mandato no es defensa ni dia- 
culpa el propio delito, que, por hipótesis, baya sido causa de la 
probreacion y del nacimiento : un crimen no disculpa de otro, 
que también sería crimen; una falta no es razón para que se 
cometa otra falta más grave. Es lo cierto que las personas en, 
cuestión han dado la vida ¿ un ser humano; y no ménos lo es 
que por el hecho de dársela han contraído las obligaciones que 
se refieren á esa propia vida como á centro, que nacen de ella 
como consecuencias indeclinables^ Esto es lo racional, esto es 
lo cristiano, esto tiene que ser lo legal á todas luces. un có- 
digo lo condenase ó lo contrariase, semejante código sería ab- 
surdo, porque sería impío. 

49. No es, pues, de tales alimentos necesarísimos de los que 
tenemos qué hablar; es de los alimentos civiles á la . par que na- 
turales; alimentos que tienen una latitud mayor, un carácter 
menos apremiante, una naturaleza más libre, y que nacen de 
las leyes, y que se deben por estas, aun habiendo tenido su pri- 
mitivo origen en los innatos sentimientos de toda razón y de 
toda justicia. De esos, ya declaradamente legales, y de las obli- 
gaciones que á ellos se refieren, — obhgaciones con$igiladas de 
un modo expreso en los códigos, — es, repetimos, de los que var 
mosá hablar ahora, investigando c^ál fué, cuál ha sido, cuál 
es el derecho que los regula, respecto á los hijos ilegítimos de 
todas especies. 

50. Creemos ante todo que nuestra legislación primitiva y 
foral no había dictado en este punto declaración , ni impuesto 
obligación alguna , descansando como descansan siempre las 
edades de inocencia ó de ignorancia en los ingénitos sentimien- 
tos dé la naturaleza propia, que por entónces ni se diluyen, ni 
se rectifican. Las Partidai^ fueron, las Partidas debieron ser las 
que crearan y ordenaran esta parte de nuestra legislación; y ne- 
cesario es confesar que de tal modo y con tal acierto asentaron 
sus principios, que casi puede decirse que en lo tocante á estos 
apénas tenemos otra cosa hasta el día de hoy que lo dispuesto 
en ellas y por elías. 

51. Según la letra de aquel código (L. 5.% tít. 19.*" de 
la P. IV), hay hijos ilegítimo^ que están obligados los padres á 
alimentar; y los hay también respecto á los cuales no tienen 
senaegante obligación. Seríala en la primer clase «á los que na- 
cen de mujeres que tienen los omea manifiestamente por ami- 
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gas, non aviendo entre ellos embargo de parentesco, ó de órdén 
de reRgion, ó de casamiento.» Casamiento que, en nuestro jui- 
cio, no se refiere al hombre, sino á la mujer; no al padre^ sino á 
madre.— Y entran naturalmente en lá segunda los de esas 
excepciones; esto es, lo3 incestuosos, los sacrilegos y los adulte- 
rinos, á los cuales hay que añadir los meramente espúreos y los 
de mujeres públicas, todos aquellos cuyos padres no se conocen 
ó nó pueden conocerse. El derecho de alimentación que alcan- 
zan todos estos es respectivo únicamente á la madre, cierta y 
segura en cualquier caso, y no al padre, á quien tal vez no se 
conoce de hecho, á quien no puede conocer la ley. 

52. De manera— (aunque parezca que nos repetimos, bueno 
es quedar firmes en estas cosas) — que la obligación de los pa- 
dres, y también la de los parientes de los padres, según el códi- 
go de B. Alfonso, está limitada á la alimentación, educación, 
auxilio de los hijos naturales y bastardos: si á algunos otros 
quieren prestar alimentos, eso es en ellos gracioso y potestati- 
vo, y de ningún modo sujeto á fuerza ni coacción legal. La ma- 
dre y los parientes de la madre, por el contrario, tienen un 
deber más extenso, aunque entre y proceda en segunda linea: to- 
dos los que de ella han nacido están autorizados para reclamarla 
y reclamarles esa prestación alimenticia, cuando las circuns- 
tancias de los reclamantes y de aquellos á quienes se reclama, 
ló autorizaren según los principios del derecho: cuando en aquel 
hubiere legítima necesidad; cuando eq estos hubiere riqueza, 
medios para soportar la prestación. En esa madre, que cierta- 
mente dió el ser, no admite la ley causa alguna para no educar, 
papa no alimentar, para no sostener, pudiendo, á su propia, in- 
dubitada descendencia (1). 

53. Quédanos únicamente por decir, en eS punto en que es- 
tamos de esta cuestión, que el código de las Partidas ni señaló 
la cuota, ni fijó el límite en que habían de consistir ó de que no 
habían de pasar estas prestaciones alimenticias á hijos ilegíti- 
mos. No habiéndolo hecho por ragla general en ningún otro 
caso, mal podía comenzar por éste que es tan difícil de suyo. 



(1) Los parientes paternos ó maternos que tienen obligación de pres- 
tar alimentos á los hijos ilegítimos, son los propios parientes que la tie- 
nen de prestarlos á los legítimos. Véanse 1-as leyes de Partida. No pode- 
mos ni debemos en nuestro Comentario examinarlo todo, ni ir pasando 
de unas matewas á otras. Sería entonces un estudio completo de 
tía» legislación, y no meramente de las leyes de Toro» 
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Lo que dijo fué tan sólo que estuviese obligado á ellas cada pa* 
dre, ^segun la riquezaró el poder que o viera, é catando todavía 
la persona daquel que lo de ve rescebir.» Por donde se ve que 
se huyó de toda fijeza, no solo absoluta, aino aun materialmente 
|HM>porcional; y que adoptando el principio de las consideracio- 
nes morales, se dejó toda amplitud á la prudencia de los inte- 
resados y al buen sentido de los jueces. 

54. Venimos, por fin, y en último término, á la materia de 
las sucesiones, ya testamentarias, ya ab iniestato. Es lo que úni- 
camente nos falta que ver, para estimar bajo todos sus aspectos 
legales la condición de los hijosi ilegítimps en la familia, antes 
y hasta el momento de las leyes de Toro. 

55. En el Fuero-Juzgo, principio de nuestra legislación pa- 
tria, no encontramos nada que especial y directamente provéa 
sobre este punto. Ningún derecho se da á tales hijos; pero tam- 
poco se dicta contra ellos ninguna prohibición. No son herede- 
ros forzosos; pero no están excluidos de una institución volun- 
taria. Hálianse en el caso de cualquier extraño, á quien se pue- 
de instituir siempre que no existen los que necesariamente lo 
deben ser (1). 

56. Pasamos, pues, brevemente sobre ese código, y nog de- 
tenemos en el Fuero Viejo de Castilla. Ya hemos citado antes 
de ahora una ley de éste, que permitía á las perdonas nobles el 
ennoblecer á sus hijos ilegítimos, ó á alguno de ellos. Pues bien: 
la propia ley habla también de herencias, y no es ménos nota- 
ble bajo este segundo aspecto. «Esto es fuero de Castiella (dice); 
que si un fijodalgo ha fijos de barragana, puédelos fazer fijos- 
dalgo, é darles quinientos sueldos, é por todo esto non deven 

eredar en lo suo E si cavallero ó escudero eredare fijo de 

barragana, é dijer: fágote fijodalgo, é erédote, deve eredar en 
aquella eredat en quel eredó el padre, é non más; é si dice: eré- 



(1) Hay una ley notable en el Fuero-Juzgo, la 2.*, tít. 5.**, lib. III, 
que habla de los casamientos que se soh'an hacer con mujeres que ya es- 
taban casadas^ ó eran parientas, ó habían pronunciado solemnes votps. 
Declarando que no eran matrimonios verdaderos, y mandando que se 
disolvieran, da, sin embargo, álos hijos derecho de heredar. Esto se 
comprende bien, si había habido buena fé en alguno de los cónyuges, y 
estaban llenas las fórmulas externas del matrimonio. Pero la razón es 
singular: «que magüer que (tales hijos) sean nascidos de pecado, fueron 
purgados por el baptismo.» — Si esta razón valiese, ningún hijo ilegíti- 
mo dejaría de ser heredero entre nosotros. 
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dote en todo quanto que deve eredar en todo quanto que a, 
fueras en monesterio ó en castillo de, peñas; é si muriere algún 
pariente mañero (sin hijos) non deve eredar en todo lo suo.» 

57. Y todavía tenemos la ley siguiente, 2.*, tit. 6.®, lib. V, 
que contiene una fazaña ó resolución de cierto caso, en donde se 
encuentran las razones que vamos á copiar: cE diéronles á par- 
tir en la una eredat, é después non les quieren dar á partir en 
los otros bienes daquella su tia que fuera monia, porque eran 
fijos de barragana. E judgaron los alcalles que pues dádoles 
avien á partir en la una eredat, que la partición ir devria ade- 
lante; é ansí oviéronles á dar á partir en todo.» 

58. Sería una cosa muy larga y muy difícil el proponerse 
explicar estas leyes, satisfaciendo á todas las cuestiones que 
pueden nacer de su contexto. Pero sin tomamos ese hoy inútil 
trabajo, podemos desde luego deducir del mismo dos cosas, sin 
temor de que se nos contradiga: la primera, que según él había 
casos en que los hijos bastardos heredaban hasta la totalidad de 
los bienes de.sus padres; y la segunda, que los había también 
en que concurrían con parientes legítimos, y dividían con ellos 
el caudal de otros parientes. — ^No era ésta ya, de seguro, la doc- 
trina del Fuero-Juzgo, que según hemos visto los miraba como 
extraños: debían de serles más benévolas las idéas de la socie- 
dad, <^omo eran más fáciles, más laxas> las costumbres de los 
nuevos tiempos. 

59. Sigúese el Fuero Eeal, código posterior en su sustancia 
y en su espíritu, aunque no lo sea en su fecha, y que, si no re- 
pele las tradiciones, atiende más á la idéa del derecho y á la ins- 
piración de la doctrina. Ya su primer ley del título de las he- 
rencias (1) establece desde sus primeras palabras que todo hom- 
bre que tiene descendientes legítimos no puede dejar sino el 
quinto de sus bienes, ó lo que le pluguiese de ese quinto , á los 
hijos que haya de ban-agana, esto es, á los naturales ó bastar- 
dos. Y como si esto no fuese bastante, la 17.* del mismo título 
vuelve á declarar que el hijo que no es de bendición no puede 
heredar según derecho; salvo si el Rey le legitimare para este 
fin, á la manera que legitima para obtener beneficios eclesiásti- 
cos la autoridad religiosa: «Ca así como el Apostólico há poder 
llenamente en lo espiritual, así lo há el Rey en lo temporal; é 
como el Apostólico puede legitimar aquel que no es legítimo 



(1) L. 1.», tít. 6,^ lib. m. 
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para recibir órdenes, asi lo puede legitimar el Rey para heredar, 
é para las otras cosas temporales.» 

60. Más claros son sin duda estos preceptos que los del Fue* 
ro Viejo citados anteriormente; pero si no tuviésemos otros, to- 
davía fuera la antigua legislación bien defectuosa en el punto 
que estamos examinando. También en él, de lá propia suerte 
que en tantos más, eran las Partidas las que habían de comple^ 
tarnos un verdadero sistema de derecho. 

61 . Las Partidas, ni callaron como el Fuero-Juzgo, ni habla- 
ron oscuramente como el Fuero Viejo, ni emitieron una doctri- 
na tan compéndiosa y manca como la del Fuero Real. Las Par- 
tidas distinguieron casós fundamentales, y llevaron á todos ellos 
la luz de su ciencia y de su juicio. 

62. Una cosa fúé para este código la herencia del padre, otra 
te. herencia de la madre; como que ésta (dicen) siempre es cier- 
ta, como que aquel no lo es i^no en tnuy raros casos, cuando se 
trata de tales hijos ilegítimos. Dispuso, pues, que á la madre la 
debiesen heredar siempre éstos en unión con los legítimos, así 
ex testámento como ab intestato; á no ser que fuesen incestuoso» 
ó nacidos de dañado y punible ayuntamiento, ó bien que siendo 
la madre ilustre se hubiese dado á la prostitución (1). Por el con- 
trario en la herencia de los padres. Á tal herencia, ó á parte de 
tal herencia, solo los naturales son los que pueden aspirar: los 
demás hijos ilegítimos, como tales hijos, no tien'en derecho al- 
guno. Y respecto á esos propios naturales, hay que distinguir si 
se trata de un ab intestáto ó de una sucesión testamentaria. En 
aquel, en el ab intestato, los hijos naturales, cuando son solos, 
tienen dos doz^avas partes, ó un sexto, de \s¡. herencia, que han 
de dividir con sus madres respectivas: cuando existe algún legi- 
timo espira su derecho hereditario, y no les queda sino el d« 
alimentos de que hablamos poco hace. Por lo que respecta á la 
sucesión testamentaria, el padre que no tiene hijos legítimos ni 
ascendientes, puede bien dejar á sus hijos naturales todo lo que 
quiera de lo suyo: si los tuviere de aquellos — ^hijos legítimos — no 
le es permitido destinar á estos sino una duodécima parte de su 
caudal; y en uno y otro caso, esto es, teniendo ó no teniendo 
descendencia ó ascendencia legítima, puede preterir á los men- 
cionados naturales, quienes quedarán reducidos á esa acción ali- 
menticia que les asiste siempre (2). 



' (1) L. ll.%tit. 13.^P.VI. 
(2) L. 8.% tít. 13.^ P. VL 
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63. Gomo se ve por tan ligero, mas á nuestro juicio claro 
resumen, esto es razonado, sistemático, digno de una legisla- 
ción inteligente y culta: se puede aprobar ó no aprobar; mas 
no puede negársele la atención y la consideración. La diferen- 
cia entre el padre y la madre es justa á todas luces; y los di- 
versos derechos que se dan respecto á los bienes del uno y de 
la otra tienen fundamentos por lo menos muy plausibles, en las 
relaciones distintas y especiales á la par, que existen entre el 
hijo ilegítimo y uno y otro de los autores de su ser. 

64. Pero no hemos acabado aún con lo que disponen en 
este particular las Partidas. Á lo dicho tenemos que añadir dos 
cosas. Primera, que igual derecho al que tienen los hijos ilegí- 
timos en las herencias de sus padres y de sus madres, tienen 
éstos, padres y madres, en las herencias de aquellos hijos pro- 
jAos. La sucesión hereditaria es aquí completamente recíproca; 
y no sólo en el principio, sino hasta en la cuota ó cantidad (1). 
—Segunda, que este mismo derecho hereditario de que esta- 
mos hablando no se limita á padres, madres é hijos respectiya- 
mente, sino que se extiende también, y no sólo en la linea di- 
recta, sino en algunos casos hasta en las transversales. La 
ley 12.'^ de los dichos titulo y Partida consignó sobre esta mate- 
ria várias disposiciones, incompletas seguramente, pero llenas 
de interés por sus preceptos y por el espíritu ó sistema de sus 
preceptos. Encontramos en los mismos que cuando muriese in- 
testado un hijo natural, y no tuviese ascendientes ni descen- 
dientes, deberían heredarle en todo lo suyo sus hermanos natu- 
rales ó legítimos por parte de miadre, excluyendo á los que lo 
fueran únicamente por la de su padre. Vemos también que si 
sólo dejase de éstos, los legítimos han de ser preferidos, y los 
meramente naturales han de venir después. Y hallamos por últi- 
mo que el propio hijo natural ha de ser heredero de los parientes 
legítimos de la linea colateral materna; pero no lo ha de ser de 
igual linea de parte de su padre, esto es, de sus hermanos, de 
sus primos, de todos sus consanguíneos que no sean sus ascen- 
dientes ó descendientes. 

65. Tal fué en su plenitud, si no nos equivocamos, el de- 
recho de las Partidas: distinto, como se ve, de los derechos fo- 
rales, más todavía por lo que esclareció y completó, qu^ por 
lo que reformara y variara. De seguro que una sociedad ade- 



(1) L. 8/ citada. 
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lantada, rica y culta, como la de Castilla en el siglo Xni, 
había menester ya de bien explícitas y bien razonadas leyes so- 
bre una materia tan interesante. Los fueros y sus principios sé 
encontraban inferiores á esa necesidad: la costumbre no era 
suficiente, en loque más que nada reclama el precepto y con- 
diciones de la regla escrita. Nosotros creemos pues que fué un 
gran paso el dado por el, código de D. Alfonso, trayendo como 
siempre las reminiscencias romanas y las doctrinas de Bolonia; 
y que, aparte los interesas individuales, que siempre rechazan 
cuanto los encarrila y enfrena, esta teoría de la sucesión de los 
ilegítimos debió ser aceptada con facilidad y aun reconocimien- 
to por los hombres ilustrados ó sensatos de la nación, 



66, Pero la ley 1.* del Ordenamiento de Alcalá hatóa colo- 
cado, como sabemos, á las Partidas en un lugar subsidiario 
respecto á las leyes puramente españolas; y la consecuencia de 
este principio no podía ménos de ser, en la materia ^ne yamos 
examinando, como en tantas otras materias, el reducir á duda 
y á cuestión muchos de sus más capitales puntos. Ya hemos 
visto cuán otro que el de ellas era el espíritu del Fuero Viejo; 
lo cual nós indica cuánto lo habian d^ ser asimismo algunas te- 
naces costumbres del pueblo castellano. 

67. Lo que debía de suceder entonces, la feciüdad, la liber- 
tad, la frecuencia con que heredarían los hijos ilegítimos, aun 
aquellos de ilegitimidiid más odiosa y repugnante, nos lo de- 
muestra la ley de Soria, dictada en 1380 por D. Juan el I (1). 
En su texto se puede ver cómo eran comunes los enlaces ilíci- 
tos de clérigos, y el fomento que les daba el hábito de consti- 
tuir por herederos á aquellos hijos sacrilegos. Verdad es que 
esto fao se hacía por derecho común, sino en virtud de privile- 
gios ó de cartas reales; pero lo vulgar del caso, pero la frecuen- 
cia de la concesión, denotan que no existía una idéa ñrme, se- 
gura, profunda, sobre la injusticia de los hechos propios. Cuan- 
do una ley de todos reconocida y respetada declara imposible 
cierto privilegio, ni los particulares se atreven á pedirlo, ni los 



(l) L. tít. 20.«, Ub. X, Nov. Rec. 
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gobiernos lo otorgan y lo conceden, sino con grande y muy 
justificada ocasión. 

68. Como quiera que sea, el precepto de esta ley de Soria 
fué concordante y homogéneo con el de las Partidas. Prohibid^ 
se que los hijos de los clérigos pudiesen heredar nada de sus 
padres, ni de sus parientes por parte de padre; y hasta se ex* 
tendió la prohibición á los que podían ser medios simulados 
para dejarles tales herencias, como, por ejemplo, ventas ú otros 
contratos translati vos de dominio. Tuviéronse los privilegios 
concedidos por nulos, y se mandó que no se diesen, ó que no 
valieran, dándose, en adelante. — De lo que no se habló en esta 
ley fué de las herencias de las madres ó de los parieíites de las 
madres: cualquiera que fuese respecto aellas el derecho co- 
mún, ese mismo debía seguir, pues que no se le váriaba ni se 
le reformaba. 

69. Tal era el estado de las cosas, tal el de la legislación 
acerca de los hijos ilegítimos, tal el de su situación con las fa- 
milias de los padres, cuando se formaron las leyes de Toro. Por 
donde se ve que éstas no podían ménos de fijar su considera- 
ción en ese grave asunto, y que proponiéndose como objeto 
universal el resolver dudas y determinar el verdadero derecho, 
les era imposible no disponer álgo sobre una tan importante y 
tan necesitada materia. Si las cuestiones de nombre, de clase, 
de armas, podían seguir como hasta allí, regidas por tradicio- 
nes más que por leyes, por doctrinas más que por preceptos; 
si aun las de alimentos, en rigor, podían continuar regulándose 
por las leyes de Partida, no contrariadas ni embarazadas, como 
no lo estaban, por ningunas otras; las de sucesioín habían me- 
nester sin duda un nuevo exámen y un criterio definitivo, ora 
fuese para sostener y afirmar lo mandado en el código de don 
Alfonso, si se le encontraba completamente justo, ora para mo- 
dificarlo, reformarlo, y hacerlo ejecutar tal como quedase, á 
despecho de reminiscencias y de intereses que no fueran dignos 
de consideración. El deber era urgente é imperioso: ni los Re- 
yes Católicos ni las Cortes de Toledo podían descuidarlo. — Vea- 
mos lo que hicieron, y cómo llenaron ese deber. 

70. Ante todo, nada dijeron estas leyes sobre lo que hemos 
estimado primera parte de la cuestión: nada sobre los apellidos, 
ckse, distinciones que correspondan á los hijos ilegítimos. Lo 
que venía siendo ó por costumbre ó por doctrina, eso continuó 
sin novedad, á pesar de estas leyes y del es|)íritu de estas leyes. 

71. En materia de alimentos, ya se tomaron disposiciones 
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importantes. Fué la primera la de fijar un máximum en los que 
se podrían ó se deberían dar á los hijos ilegítimos, ora por su 
padre, ora por su madre. Las leyes.de Partida que establecieran 
tal obligación, hemos visto que no habían fijado ninguno; y 
puede suponerse que con este pretexto se habrían concedido 
alguna vez demasiado cuantiosos, quizá., en daño ó en fraude 
de herederos legítimos. Pues bien: aquí, como acaba de expre- 
sarse, se puso un término á semejante facultad, un límite á se- 
mejante obligación. Ni el padre ni la madre, — en los casos en 
que habían de dar tales alimentos, — pudieron exceder del quin-^ 
to de sus propios bienes. Ménos que esta suma, bien estuvieron 
autorizados á dar, cuando con ménos bastó para el justo pro- 
pósito; más, no tuvieron facultad para hacerio, en daño de per- 
sonas á quienes debiesen instituir ó reservar su herencia. 

72. La segunda disposición fué que de esa propia suma, 
otorgada y dada. ya como alimentos, pudiese hacer el que la 
perdUa lo que tuviera por oportuno, disponiendo sin embarazo 
y á su placer, ora en vida, ora por razón de muerte. Nada de 
reservas, nada de precepto» ni condiciones sobre su importe. 
Cuando el padre ó la madre lo deben y lo entregan al hijo ile^ 
gítimo, éste queda de todo punto su dueño, y nadie puede po- 
nerle dificultades, pedirle cuentas, moverle litigios sobre su 
inversión. De él era el omnímodo derecho; para él es la abso* 
luta propiedad. La ley que impide se le dé otra cosa, le garan- 
tiza y aseara lo que se le ha dado. 

73. Pasamos al punto de las herencias, y aquí las innova-» 
ciones son mayores. Exijíalo la naturaleza de la cosa misma; 
demandábalo el estado de la legislación; no podían ménos de 
hacerlo unos soberanos tan entendidos y tan prudentes como 
D. Femando y dona Isal^l. 

74. Lo primero que aquí encontramos es la propia distinción 
entre las herencias paterna y materna, que, como hemos visto, 
había sido la clave del derecho de las Partidas , 'que, como nos 
dice la razón, tendrá que serlo siempre del de todo código me- 
recedor de este nombre. La ley no puede prescindir jamás, des- 
de que una vez ocurrió y se enunció esa idéa, de que la madré 
es conocida siempre (con la sola excepción de los expósitos), 
cuando el padre no lo es, no puede serlo, fuera de rarisimos 
cagos, en estas hipótesis de ilegitimidad que nos ocupan. 

75. Consagróse, pues, la ley npvena de Toro á declarar y es^ 
tablecer el derecho en las herencias maternas, distinguiendo los 
casos que respecto á ellas eran posibles. Las madres (dijo) que 
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tienen hijos ilegítimos, ó no tienen más que éstos, ó los tienen 
legítimos también. En el segundo caso, esto es, cuando existen 
á la par hijos de culpa é hijos de matrimonio, éstos excluyen á 
aquellos, y aquellos no pueden ser herederos ni por institiicioii 
ni por llamamiento legal. Así, la doctrina demasiado. laxa de las 
Partidas quedó descartada é insubsistente. Lo.iínieo que la ma- 
dre debe á tales hijos son los alimentos de que ántes hablába- 
mos; y lo único que en tal concepto ó en el de manda les puede 
dejar es el quinto de lo que posea, aquello de que estaba auto- 
rizada á disponer por su alma. — ^En el primer casó, cuando los 
hijos ilegítimos son y se encuentran solos, hay que hacer otra 
distinción. Ó bien son hijos de, meras faltas, ó aun de desórde- 
nes, que la ley no castiga en la madre con las mayores penas, 
ó bien los hay de los que se apellidan de dañado y punible ayun- » 
tamiento. Aquellos son respecto á la propia madre herederos 
forzosos» así ex te^amento como ab itüeslato, excluyendo hasta á 
los ascendientes de la madre misma: estos, por el contrario^ no 
la pueden heredar, en odio de su crimen, y únicamente son ap- 
tos para recibir esos alimentos y ese legado del quijajto, de que 
hablábamos poco hace. — ^Tal es incuestionablemente el precep- 
to de la ley. 

76. En cuanto á las herencias paternas, ésta ha sido más 
seyerá, ménos fácil, igualmente reflexiva y racional. El comuñ 
de los hijos ilegítimos quedan en la situación en qué ántes se 
encontraba: ni se les designa como herederos ex te^inenta, ni 
atm se les llama como herederos ab intento: eraiji extraños, y 
permanecen y continiian talesr. La ley de Sória, dictada contra 
la prole de los clérigos, se confirma explícitamente. De los ver* 
daderamente bastardos, no habla una palabra siquiera. Tan 
sólo de los naturales es de los que se hace mención, no para 
reconocerles derechos forzosos , sino para autorizar á los pa- 
dres á fin de que no teniendo hijos legítimos, siquiera tengan 
ascendientes, les puedan dejar (á los naturales) cuanto estima* 
sen oportuno. 

77. Hé aquí los preceptos, hé aquí las resoluciones de las 
leyes de Toro en esta materia, completadas con la doble d^ni- 
clon de los h^os naturales, y de loa de dañado y punible ayun- 
tamiento, que copiamos arriba^ Modificando, reformando, es- 
clareciendo el antiguo derecho, acabaron ellas de fijar el que 
había de regimos en una materia tan importante: combinadas 
con lo que quedó en pié, así de la vieja legislación consuetudir 
naaria y local, como de la teórica de las Partidas^ son la norma 
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de las id^as que subsisten hoy, y el panto 4e donde emanan las 
doctrinas de nuestra sociedad y de nuestro foro. Conocidas 
ellas, en su letra, en su espíritu, hasta en su silencio, no debe 
quedar sin resolver problema alguno de cuantos puedan presen^ 
tarse en este orden de sucesión. No hay ya más principios, no 
hay ya más datos. 

78. Téngase sólo presente que hemos dicho en este órden de 
sucesim porque lo hemos añadido de propósito. No se nos oculta 
que la de los ilegítimos y á los ilegítimos — la activa y la pasi- 
va — en la linea transversal, ofrece materia á muy difíciles, 
cuando no insolubles, cuestiones. Pero no es ocasión dé tratar 
de ellas, lii aun de indicarlas siquiera en este Comentario, no 
diciendo, como no dicen, relación á las leyes de Toro ni á sus 
preceptos. Estas leyes dejaron intacto el asunto, no tocando en 
él á las de Partida, únicas que entre nosotros le regulaban ; y 
no sería razón — (ya lo hemos indicado, y lo repetimos nueva- 
mente) — que hiciésemos interminable y universal nuestra obra, 
comentando también, al examinar las leyes de Toro, otras leyes 
y otro derecho, sobre el cual éstas nada han variado, nada han 
rectificado, nada han dicho. Por muchas libertades que nos to- 
memos, no entra en nuestro ánimo el explicar todo el derecho 
español. 



79. Anunciamos para el lugar á que hemos llegado ahora, 
la resolución de las dudas que pudiesen nacer ora del texto mis- 
mo de las tres leyes unidas en el presente capítulo, ora de su 
confrontación con principios de jurisprudencia, ó con otras 
prescripciones vigentes de nuestro derecho. Y llevando á cabo 
este propósito, queremos ante todo examinar las que pueden 
suscitarse con motivo de la definición de los hijos naturales, in- 
serta en la undécima, y explicada hasta cierto punto en núme- 
ros y párrafos anteriores. 

80. Queda dicho, y á nuestro modo de ver justificado en 
ellos, que el objeto de la expresada ley fué extender, dilatar un 
beneficio, ampliar una calificación favorable, y sus consecuen- 
cias, que no lo eran ménos, del círculo restricto de origen ró- 
mano, tomado por tipo en la ley de Partida, á otro ciertamente 
más genéral, pero homogéneo con aquel en lo que era funda-* 
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mental, esencial, necesario. Y queda dicho y comprobado de la 
misma suerte, que siendo ese, y no otro, el propósito de la in- 
novación, ninguno que hubiese sido hijo natural ántes de ella 
dejaría por ella de serlo; y que si después de la ley de Toro se 
encontraban aún quienes lo fuesen de concubinas únicas , man- 
tenidas en casa de los padres, solteros unos y otras, y que por 
convicción indubitada fuese tal prole de ellos^ ninguna necesi- 
dad tenían de reconocimiento fuera de ese hecho mismo, que 
á la verdad nos parece á nosotros ipás claro, más terminante, 
más incontrovertible que otro ninguno, 

81. Pero las concubinas mantenidas en casa de cualquier 
hombre son en el dia raras; los casos que se funden en tal su- 
posición han de serlo necesariamente» Las mancebas, las amigas 
ordinarias viven en sus casas propias, y ni aun es común que 
sean completamente únicas. De ellas, de éstas es de las que se 
tienen ó suelen tenerse hijos. Y siendo así, cabe dudar y pre- 
guntar: ¿Es una circunstancia absolutamente esencial, absolu- 
tamente imprescindible, la del reconocimiento de estos hijos, 
para que tengan el carácter de naturales de que hablan las pre- 
sentes leyes? ¿Lo su^dirán la amistad y las relaciones exclusivas 
del padre y de la madre? ¿Lo suplirán cuajesquiera otras prue- 
bas que determinen la filiación? Y si se cree que es forzoso un 
acto de reconocimiento, ¿cómo ha de ser ese acto? ¿Se admitirá 
en tal esfera lo inductivo, ó será indispensable lo explícito y aun 
lo solemne? — Hé aquí una serie de graves cuestiones , que no 
pueden menos de presentarse al ánimo, y que de hecho se han 
presentado y se presentan todos los dias, cuando se ha tratado 
y se trata de aplicar la doctrina que vamos exponiendo. 

82. Bajo dos puntos de vista muy diversos podenaps contes-^ 
tar á semejantes dudas. Es el uno el que se tomase de la prác- 
tica común y general, de lo que encontramos aceptado por todo9 
ó la mayor parte de nuestros autores, usado y ejecutoriado por 
todos ó Isi, mayor parte de nuestros tribunales. {Is el otro el que 
se fundase en nuestras, personales ideas, en la aplicación de 
nuestra inteligencia especial al sentido y entendimiento de las 
leyes; ideas é inteligencia que, si se inclinan respetuosas ante 
^1 poder de Is^ autoridad y del nxímero, no se forman ni se con- 
Viencen sino por los preceptos soberanos, ó por las inspiraciones 
de lo que sienten justo. De uno y otro modo vamos pues á 
contestar á las preguntas que nos hemos hecho; porque ni cum^ 
pliríamos con los que nos consulten si no, les dijésemos lo or- 
dinarbimente practicado, ni satis&ríamos á nuestra conciencia 
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propia si no diésemos lo que concibe á aprueba en su intimo y 
sincero sentir. 

83. La jurisprudencia vulgar consiste sin duda en que el 
recono(ámieato paterno, explícito y solemne, no es una esencial 
circunstancia para que los hijos^de personas libres se tengan 
por naturales. Esa jurisprudencia comenzó tal vez aceptando 
los reconocimientos implícitos, inductivos, y ha progresado por 
^ta via hasta admitir toda clase de pruebas, directas, indirec- 
tas, persuasorias, para acreditar ese género de filiación. Según 
la jurisprudencia vulgar, bien puede decii:se que son hijos natu- 
rsUes los habidos por personas que podían contraer matrimo- 
nio, sin añadir á esto condición alguna, y bastando que se jusH 
tifíque de cualquiera suerte el hecho de la procedencia. Así, 
esta doctrina resuelve en el sentido más laxo las dudas ó cues^ 
tiones que señalábamos poco hace; tal como todo el mundo las 
podría resolver si la definición de la ley terminara con la pala- 
bra cdispensacion,» y no incluyera su segundo periodo, el que 
principia por el adverbio «con tánto.» 

84« Nuestra opinión, empero, como desde luego puede ha- 
berse conocido, es otra, es diferente. Esa laxitud nos pare(^ 
una debilidad, un yerro; y ni legislando nosotros, caso de que 
se nos llamara á hacerlo en la materia, ni aplicando la ley en 
cuyo examen discurrimos, nunca la aceptaríamos, ni como 
verdadera ni como autorizada. Nuestrs^ opinión es que al adop- 
tarla y al seguirla, ni se han tenido en cumta los legítiinos in- 
tereses sociales, ni tampoco los precedentes del asunto, que ha- 
bían de explicar el sentido genuino de esta ley de Torp. 

8&. , Cuáles fueran esos precedentes, ya lo hemos dicho en 
este Comentario. Según ^1 derecho romano, y según la ley de 
Partida tomada de él, era indispensable para la naturalidad de 
los hijos el concubinato único y. tenido en la propia casa del i 
padre. Suponíase pues un cuasl-matrínM>nio, destituido, es ver- 
dad, de las formas civiles y religiosas, pero teniendo, aparte 
de eso, todo su carácter y todas sus apariencias. Podría decirse 
que era un matrimonio de derecho natural. Ahora, si las cos- 
tumbres hicieron ese concubinato difícil, si la religión condenó 
el escándalo que daba, si la civilización moderna hizo que poco 
á poco desapareciese; la legislación no pudo ménos de buscar 
álgo que hiciera su vez, y que llenara hasta cierto punto los 
efectos que él producía, visto que le era imposible acabar con 
las ilegitimidades, reduciendo á todos los hombres y á toda^ 
las mujeres á la justa regla de las nupcias. No fué obra de la - 

ii 



Digitized by 



m 



COMEIfTARTO Á lAS LEYES DE TORO. 



!ey de Toro la de strpiritóMo, declarándolo inütfl, exeuáado, Su- 
perabundante; fué la de encontrar otra circunstancia que le 
supliese, y cuyos efectos equivalieran á sus efectos. — Prescin- 
diré de ese concubinato, dijo ella; no estimaré necesario que 
'exista, con tal que el padre y la madre sean capaces, sean há- 
biles, y que él padre en particular reconozca al hijo por suyo. 
<€Ja concurriendo en éste tales circunstancias-*-{las dos, no tína 
sola: la capacidad de los autores de su ser, y el teconocimietito 
paterno), — mandamos que sea tal hijo-natural.» 

86. Eitplícito y terminante, pues, debe ser el reconocimien^ 
to; real, incuestionable, efectivo, ya que no digamos solemne, 
poique no lo dice la ley. Solemne debería ser por nuestra opi- 
nión, si nuestra opinión tuviese la autoridad de derecho. So- 
lemne debería ser este acto, como lo es el otorgamiento de una 
última voluntad, como lo es la celebración de un matrimonió. 
Es cosa demasiado seria é importante el perfeccionamiento de 
una condición de paternidad, para que no sepida, á quien puede 
hacerla ó no hacerla, toda la gravedad que el acto exije de 
suyo. Mas por lo ménos, ya que la ley no lo reclama, paréce- 
noS racional é indispensable que sea tan segura, tan evidente, 
tjüi intencional esa declaración, que ni quepa duda en ella mis- 
ma, ni en el ánimo reflexivo y concienzudo con que- se haga. 
Al decir la ley «con tánto que el padre le reconozca» ha dado 
un poder tan exclusivo como absoluto á la voluntad de éste, no 
indicando ningún otro medio de suplir esa voluntad. Lo más 
acertado pues, lo únicamente conforme con su espíritu, es se- 
guir el própio sistema, y pedir al reconocimiento todas las cir- 
cunstancias que lo acrediten tan incuestionable y completo co- 
mo voluntario. Si el padre quiere de hecho prestarlo, de se- 
guro lo hará explícitamente y bien: si no lo hace de este modo, 
¿cómo conoceremos que quiso hacerlo? 

87. Nos confirmamos más y más en este juicio, cuando 
fijamos nuestra atención en lo que son siempre, y en lo que es 
forzoso que sean, las pruebas inductivas de paternidad, toda 
vez que semejantes pruebas se admiten. Las hemos visto con 
frecuencia, porqüe nos hemos ocupado mucho en nuestra prác- 
tica en pleitos de filiación; y sabemos de hecho propio toda la 
dificultad, toda la incértidumbre, y también todo el escándalo 
dé que están rodeadas. En la legislación de un pueblo culto es 
un desórden y una vergüenza que se consientan ó autoricen 
tales debates. La sociedad debe señalar reglas absolutas, pbr 
donde se tome y se deduzca la filiación ó la t)atemidád: hechos 
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^iQinaea,, que sean presandones legales dte lag mlsmaq, y que 
no puedan supUr ningunos otroa medios, ningunos otros mten- 
tos. Así coQ^ el legítimo matrimonio debe ser la única base 
de la descendencia legitima, así el concubinato piiblico ó el so- 
lemne reconocimiento deben ser las líoicas pruebas de la dee- 
^cendepcia natural. Hoy, .con nuestras costumbres, quizá seria 
más acertado dejar á ese último excLusivo y solo. Estos son 
ya principios, axiomas, en la ciencia universal del deredu); y 
es tmste que cuando las leyes sobre que discurrimos se habían 
adelantado á indicarlo^ una, mala práciáca autorice en nuestros 
tribunales lo que es en sí mismo -poco racional^ y en sus oonsa^ 
,cu^nci9s inseguro, vergonzoso y torpe. Bueno seria que<u& 
acto legislativo reformase ésta que nos parece corruptela; mas 
en tanto que sucede, — ^y sin duda alguna sucederá,— bueno y 
conveniente es también que preparmos la opinión, que pro^ 
testemos contra el abuso, que allanemos el camino á la^refon- 
ma. Corruptela y abuso, volvemos á decir; porque la ley que 
examinamos habla del reconocimiento como de una necesaria 
condición, y no indica en ningún mtodo que puedan sustituirla 
las inseguras pruehaa que de ordinario se admiten en su togar. 

88» ,Gon lo cus^l respondemos de antemano á otm pregunta 
que también puede hacerse , que también hemos visto ihacer 
sobre esta materia,. Consiste en si el e3q>resado reconocimiento 
ha de ser de todo punto libre y voluntario ei^ ^ padre, ó ai.ha 
de poder compelérsele á que lo haga4 Á esto decimos que por 
regla general lo primero es lo linjjso cierto, lo único posible. Si 
el padre pudiera ser obligado á r^onocer, equivaldría á decir 
que el reconocimiento no era necesario. Lo que baata^e.pai^ 
Reclamar é, impone tal <)bligacion, eso bastaría asimismo para 
,que^ teniéndolo, los hijos fuesen declarados naturales. ¡Es aísí 
que. U ley ha exigidq el reco][iocimiéuto como condición necesa- 
ria, — salvo el caso, del concubinatp único; luego ea evidente que 
spla Ifi voluntad omnímoda, libre, completa, del que lo.hace, es 
4a que lo ha de determinar^ la que lo hade producir. Por lo 
mi^o que es exclusivo, se infiere que no puede meaos de ser 
absoluto, exento de^oda necesidad, de toda coaceiQi^. 

89. Sólo . twemos. una exceipcion á esta regla; excepción que 
no se conocía al dictarse las ley^^ de Toro, que no discurríerop 
.8US.ajUtorps,t,que ha nacido á nuestra vista, en los momentos 
presentes. Es la que se halla consignada en el art. 372 del 06- 
digo penal, donde leemos textualmente las siguientes palabras: 
cLos reos de violación, estupro ó, rapto, seráfn/ también conde-' 
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nados porcia de indemiñzaéioñ: 1.^, á dotar á la ofendMa, si 
fuere soltera ó viuda; 2.®, á reconocer la prole, si la caMüá ie m 
origen no lo impidiere ; 3.^, en todo caso á mantener la prole.» 
Vese, pues, por el núm. 2.**, que hay un caso en el cual puede 
ser forzoso el reconocimiento. Pero véase cómo es, y por qué es; 
á fin de que esta misma consideración nos confirme en la regla 
. contraria que, como general, citábaiños ántes. Es aquí una pena 
lo que se impone; y se la da como pena, y recae á consecuencia 
de un delito. Ha habido violación, ha habido rapto, ha habido 
estupro: las relaciones del padre y de la madre dejaron aquí de 
ser civiles, de ser vohmtarias, y se han convertido en criminales, 
con' todas sus consecuencias. Á ese padre tío se ha puesto pleito 
para obtener un fallo de paternidad; se le ha formado causa, para 
correjirle y penarle por la comisión de un delito. No fué un in- 
terés privado, fué un interés púbhco lo que engendró el negocio. 
Si el delito apareció competentemente, y si como consecuencia 
de él resultó un hecho de procreación, la naturaleza de las co^ 
sas exije que se dilate á ese extremo la índole de la reparación 
y de la pena. Eso es tan racional, eso es tan justo, eso es tan 
reclamado por la universal conveniencia, como lo es la doctrina 
contraria, la del reconocimiento libre, en los casos comunes, 
generales. 

90. Todavía queremos proponemos otra dificultad; la cual 
no nace de la definición misma de estos hijos, en que nos ocü^ 

, pamos, sino de la contradicción que puede haber entre esa defi- 
nición propia y una dOctrina^del antiguo derecho. 

91. Cuando eran tínicamente hijos naturales los que sé te- 
nían en determinadas concubinas, parecía cosa sencilla y cor- 
riente que si tal mujer no podía ser por su clase barragana 6 
concubina, los hijos habidos en ella no pudiesen gozar tampoco 
de la mencionada calificación. Y esto, que ló persuadía la lógi- 
ca, lo confirmaron expresamente el derecho romano y nuestro 
derecho. Ni los hijos de estupro, ni los de mujeres ilustres, ni 
los de doncellas ó viudas que tiviesen honestamente, se tenían 
jamas por de aquélla clase, porqué sus madres ni habían sido ni 
podían ser tales barraganas (1). Hijos espúreos eran, naturales 
no. Todo el derecho antiguo, todos los comentadores de ese de- 
rechio, éstán conformes en semejante doctrina. 

92. ¿Sucede aün ésto en el dia de hoy? ¿Sucede después de 



(1) Iieyes2.»y 3»,tít. l4.*,P. IV. 




LEY UNpráMA. 



165 



los iMáncipios que consignaron las l^yes de Toro? ¿Sucede en 
vista de la definición que vamos comentando?— Á nosotros nos 
parece que han variado las cosas, y q\ie esos hijos pueden y de- 
ben gozar actualmente de una calidad, de un nombre» de unos 
i)eneficios de que no gozaban ántes. 

93. Ya no es exclusivamente el concubinato público lo que 
preduoe la líaturalidad. Ya, de lo que se toma ésta.^es, ante 
todo, de la libertad de los padres cuando la procreación; y en 
seguida, de la declaración del padre mismo, que reconoce por 
suya á la prole de que se trata. Si ésto se verifica, lo uno y lo 
otro, en los especiales casos de que hemos hablado, en el del es- 
tupro, en el de la doncella ilustre^ en el de la viuda honesta, 
¿cómo ni por qué hemos de privar á los hijos de un beneficio 
que les otorga sin duda el texto de la ley? La naturalidad era 
ántes de más estricto derecho, y podía denegarse i estos hijos 
por las causas que van apuntadas: hoy es más amplia, más fa- 
vorable, más de buena fé, y no se puede privar de su g|Oce á 
quienes entran de lleno en la idéa de la definición. Si lo ilustre, 
lo honesto, la inocente eran incompatibles con el escándalo del 
coneubmato, téngase en cuenta que ese escándalo no entta por 
necesidad en el dia como componente de la noción del hijo natu- 
ral. Mejor es, de cierto, hoy pertenecer á esta clase que á la 4e 
espúreos: ¿cómo, pues> dejar en la segunda á quien tiene todas 
las condiciones necesarias para contarse en la primara? 

94. Prosigamos aún en este análisis. La materia de los hijos 
naturales es larga de suyo, préstase á muchas cuestiones, y rar 
zon es que no dejemos por tratar ninguna de las dudas que nos 
ocurran. La que vamos á exponer ahora ni la hemos visto en , 
la práctica, ni la hemos encontrado en ningún libpro; pero nues- 
tra razón nos la indica como posible, y justo es que le consa- 
gremos algunos instantes, llamando hacia ella la atendon.de 
los lectores de nuestro Comentario. 

,95. Supongamos que se reconoce á una persona como hijo 
natural, por otra que se confiesa padre suyo; y supongamos 
taml^n que se presenta una tercera, el padre delreconocifoite, 
por ejemplo, contradiciendo la filiaron,, negando su verdad, 
acosando el expresado acto de falaz y de mentiroso. El hecho 
es posible, porque la razón para tal hecho es obvia: quien tiene 
un liijo natural, hemos visto que puede instituirlo por herede^, 
ro con exclusión de sus legítimos ascendientes. Ahora bien: 
¿qú^ sucederá en este caso? ¿Habrá en ,efecto acción válida, efi- 
ca:^, píira oponerse á ese reconocimiento de que se trata? ¿Será 
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n«lo, cuando se justifique que no ha sido veraz, que el lláma- 
do hijo tío lo efa realmente de la persona que le reconociera? ■ 
¿Cuáles serían pór xHtimo lás presunciones en litigios de déme- . 
jante clasé? ; • . ^ 

96. Nuestro parecer es, lo primero, que semejante opoisA^ 
clon es admisible, y que puede tener resultados. El reconoci- 
miento paterno no es un acto tan poderoso que por sí»k> 
constituya hijos á los qtíe no lo eran: ese reconocimiento no es 
una adopción, ni mucho ménos atin : ese reconocimiento no 
vale lo que las justas nupcias para los hijos de la légítima mu^ 
jer. La ley le pide á fin de completar otra cosa; y no fhrida en él 
ni sólo ni auw primitivamente la cualidad de la descendencia. 
Téngase jpre&ente cómo define á los hijos de que se trata. No 
dice de séguro que 16 sean naturales aquellas personas que utt 
hombre haya reconocido cómo de esta condición: dice que lo 
son los que nacieren de padres libres, <5on tal que medie ése 
reconoeitttierito. Lo primero pues, la base fundamental de aque- 
lla, conéísié en la realidad de la filiación: si el reconocimiento 
perfecciona y acaba, claro es que no excdéa, que n^ sustituye, 
de lo que, ni á lo que debe precederle, ün hombre de Wen pue- 
de haber sido engañado en sus creencias, ó sido victima de una 
intriga vergonzosa: un hombre sin piedad filial puede escógitar 
ese medio, para arrebatar la sucesión de sus bienes á su propio 
padre. Afortunadamente, el texto, á nuestro juicio, es clare, ' 
bien claro; y no autorizará ni la intriga contra el uno ni la 're- 
, pugnante impiedad del otro. * 

97. Mas téngase siempre en cuenta que para impugnar^ 
que para contrastar, que para destruir un reconocimiento, se 
necesitan pruebas verdaderas, y no es bastante la mera dene- 
gación; Quien tiene aquel en favor suyo, posée uña presunción 
favorable, que surtirá los efectos legales de todas las presun- 
ciones. No es creíble, por regla general, que se reconozca á al- 
guno por hijo, sin grandes motivos para estimarlo de este mo- 
do. La conciencia humana y los tribunales creen naturalmente' 
á quüen lo dice; poique siendo él el primer interesado, deben 
descansar en su juicio, miéntras no haya pruebas que 10 acre-' 
diten de inexacto ó malicioso. Y tánto es asi, que en la práctica 
de todos los dias ni aun se pide al padre, cuando reconoce, que 
deélate y especifique el nombre de la madre. Cien veces hehiós 
visto reconocimientos, en los que no se decía quién hubiese 
sido ésta, sino sólo una señora Ubre: y él mundo y las famiKá« 
se han contentado con tal declaración; y los^ tribunales la ha-' 
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bci%a imíio pos botante» á no presentarse pruebas contxar^a. 
Cabalmente^ porque ese es el carácter de la presunción, que se 
tiene por verdad mientras no se acredita otra verdad; y por- 
que, como ya dyimos, el reconocimiento no es todo, pero lo 
supone todo> en tanto que no se justifique lo contrario. 

98. Hemos llegado en fin á la última dificultad que conce^ 
lomos, comp deducida de la definicioa de los hijos naturales; 
dificultad ciertamente seria, á que dan lugar las palabras de la * 
misma ley; cuestión que no puede resolverse sin examinar bien 
su espíritu, y aun el espíritu de todo el concordante derecho, . 
Nacida, según juzgamos, de un defecto de redacción, no hay 
más medio para orillarla que el elevarnos cuanto exije la bue- ' 
na doctrina, la cual no ha consistido jamás en leer las materia- 
les expresiones, sino en comprender la verdadera, la legítima» 
la pofiible voluntad de las leyes. 

99. Dice el texto de la que examinamos: «que entonces se. 
digan ser lo& hijos naturales quando al tiempo que nascieren ó 
fueren concebidoB, sus padres podían casar con 3us madres jus- 
tamente sin dispensación.» Y ¿qué quiere decir esto? pregunta- 
mos nosotros. ¿Qué significa esa disyuntiva ó, que se emp^éa 
relativamente á dos periodos ó incisos diversos? ¿Es que cual- 
quiera de ellos basta; que la libertad, la capacidad dé los pa- 
dres en cualquiera de ellos, solo, exclusivo, es suficiente para 
el objeto á que se alude? ¿Que son, que pueden ser hijos natu- 
rales los procreados, siempre que sus padres se podían casar al 
tieQ^po de la procreación? ¿Que igualmente lo son, lo pueden 
ser, siempare que se pudieran casar en el instante del naoi- 
ipiento? 

100. No hay que hacemos ilusiones, ^o )iay que acudirá 
subterfugios: gramaticalmente,, eso es lo que dice la ley; sus 
palabras, en rigoroso castellano, no tienen otra significación. 
Y sin embaargo, eso no puede ser, porque es absurdo. La ley 
no ha podido mandar eso; porque no está en su mano el sub- 
vertir todas las nociones de la justicia, el proclamar el desor- 
den, el hacer lo inconcebible y lo inicuo. 

101. Si eso fue|:a asi, un hijo concebido en adulterio, el hijo 
que procrearon dos personas casadas, uniéndose contra la ley 
de Dios y de los hombres, sería hijo natural siempre que el pa- 
4re y la n^iadre hubiesen quedado después, los dos, libres por 
cualquier causa, y se hallasen en disposición de contraer matri- 
monio al nacimiento de aquel fruto de sus hechos criminales.-— 
Pues repetinios que esto no puede ser; que esto no puede haber- 
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lo querido la ley; que no se han de interpretar jMnas sus dispo* 
Bidones en un sentido que pugna no sólo con la moral religiosa» 
sino hasta con los más obvios principios de la decencia pública^ 

102. Por eso creemos, y por eso hemos dicho, que segura- 
mente la ley está mal redactada, y que hubo en ella un error 
de expresión. Lo que dijo no puede ser lo que quería decir; por- 
que no hacemos la injuria á los consejeros de la gran Beina Cató* 
lica de suponer que emitiesen á sabiendas un pensamiento tan rin 
precedentes y tan escandaloso. Y nos confirman en este parecer 
el propio giro de la frase y la colocación de las palabras emplea- 
das en el texto. Figúrasenos que si el ánimo de los legisladores 
hubiera sido lo que parece, si efectivamente hubiesen querido 
decir que bastaba para la naturalidad de los hijos con esa capaci- 
dad, con esa libertad de los padres en cualquiera de los dos tiem- 
pos, solos, de la procreación ó del parto, habrían seguido el ór- 
den^recto y cronológico al expresar tal idéa, y hubieran forma- 
do el periodo gramatical de la manera siguiente: <8e digan ser 
los hijos naturales cuando al tiempo en que fueron ooncebidos 
ó al en que nacieron, sus padres podían casar justamente sin 
dispensación.» Esto era lo lógico, esto era lo simple, ésto era lo 
justo, en el órden de las idéas y del lenguaje. Oon esto, al se- 
ñalar las dos épocas, daban completamente á entender qüe la 
una era igual á la otra, consignando primero la que la natu- 
raleza ha puesto primero en la vida de los seres animados. 

103. Pero véase que no lo escriben así. Véase que ^ecan 
el órden de las palabras, y que dicen: «al tiempo que nacieren 
ó fueren concebidos.» ¿Quién no ve por esta manera de colocar- 
las que lo primero que indican es en su ánimo lo más senciUo, 
lo más usual, lo más fácil; y que lo segundo es lo más privile- 
giado, lo más dificultoso, aquéllo que se pone por fin, porque es 
el término adonde puede llegar la concesión? Para nosotros, tal 
mánera^nversa de expresar dos cosas diferentes, aunque sucesi* 
vas, indica que en la segunda ó para la segunda hay que vencer 
mayores dificultades. «Al tiempo que nacieren ó fueren conce- 
bidos» es lo mismo, según nuestro modo de raciocinar, que se- 
ria lo siguiente: «no solo al tiempo en que nacieren, sino aún, 
sino siquiera al tiempo en que fuesen concebidos,» 

104. Pero si esta conjetura es exacta, no la abandonemos, 
y veamos á dónde nos conduce. Si el conceder la naturalidad 
á los h\¡os de padres libres en la época de la concepción era más 
grave, más difícil, necesitaba más esfuerzó y mayor indulgen- 
cia que el concederla á los hijos de padres libres al tiempo del 
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nadfioAa^o 6 del {^rto, daro es que por estas expresiones iparto • 
ó nacimiento» se ha entendido y es forzoso entender alguna cosa 
mis que el hecho, que el instante propio de dar á luz. Lo con- 
trario es absurdo por si mismo, más absurdo mientras más nos 
detenemos á considerarlo. Cuando se ha dicho, pues, «nacimien- 
to,» hase querido dar á entender todo el tiempo de la gestación, 
desde su origen hasta su ñn y limite por el parto que la termi- 
na» Usando la palabra de lo que cierra y concluye el perio- 
do, es todo el periodo entero, es el periodo n^smo lo que sé 
ha intentado^ declarar en ella. «Al tiempo que nacieren» ha de- 
bido significar: «al tiempo que remata, que acaba, que üene ñn 
por él nacimiento;» Y la frase toda quiere decir entónces: «Sean 
los lüjos naturales, cuando hasta el tiempo en que nacieron, ó 
por lo ménos en el de su concepción, los padres podían casar 
justamente sin dispensa con sus madres.» 

105. No nos cabe á nosotros ninguna duda de que esto fué 
lo que estuvo en el ánimo de los legisladores. Confesamos que 
no lo dijeron: confesamos que dijeron otra cosa. Mas cabalmen- 
te porque esa otra cosa era imposible^ porque jamás se han de 
suponer los absurdos, porque cuando losonyuelven las palabras 
de una ley es menester prescindir de ellas y remontarse á su es- 
píritu, que debe ser el de la justicia y la razón; por eso hemos 
buscado en la estructura misma de la frase un arbitrio paracor- 



^ regir aquel sentido notoriamente vicioso. Puede ser que haya-^ 



mos suUlizado por demás, equivocándonos en ese arbitrio, en 
ese medio de explicacton. En lo que estamos seguros, diga lo que 
diga la ley, es en que su inteligencia gramatical, aparate, no 
puede ser la verdadera. Y esto no lo decimos nosotros solos; lo 
ha dicho desde luego, lo sigue diciendo cada dia el sentido de 
todo el mundo. Nunca comprendió que fuesen hijos naturales 
aquellos cuyos padres estaban impedidos de contraer matrimo- 
nio al tiempo de la concepción, con un impedimento qjae no 
pudiera dispensarse, aunque se hallaran capaces de oontraerlo 
al tiempo en que nacieron. Todo el favor que puede concederse 
alcanzará á lo sun^o á los impedimentos en que cupiera dispen- 
sa, si ésta efectivamente se otorgaba. Mas el concebido en adul- 
terio ¿cómo ha de dejar de ser adulterino, aunque su madre des* 
pues quedase libre? No, no es, no puede ser tan complaciente ni 
tan laxa la sociedad. La doctrina de ésta no ha sido, no ha po- 
dido ser nunca sino la que hemos tratado de exponer y de jus- 
tificar nosotros: es hijo natural aquel que fué engendrado y na- 
ció, ó que fué engen(kado siquiera, de padres que podían con- 
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traer justamente, lícitammte, embáraeo y ^cUfipraei^^oii, 
yerdadero matimonio. 



106. Si la definioion de> la naturalidad de los hifos nos ba 
prodwiido el eümüio de dudas que acaban ^ exponerse» la otra 
definición que en estas mismas leyes encontramos, es á saber, 
la de los hijos de dañado y punible ayuntamiento, suscita tam^ 
bien una dificultad grave, que es oeasioQ de proponer y de estu-^ 
diar en este panto.— «Y queremos y mandamos, dice la ley no* 
vena, que entónees se entienda y diga damnado y punible ayuor 
tamiento, quando la madre, por el tal ayuntamiento, incurriré 
en la pena de muerte patural.» — Son palabras textuales. 

107. Á la época en que las leyes de Toro se dictaron, ya he- 
mos visto lo que podía significarse por esact palabras. Había di- 
ficultad en su extensión; pero no dificultad completa» absoluta,: 
dificultad en su inteligencia, dificultad fundamental en la expli- 
cación dada, en el hecho consignado. Pocos ó muchos, casos 
había en que una mujer era pasible de muerte por cohabitar 
obn determinados varones: los hemos expuesto más arriba. 
Guando la adúltera y la íncestüosa y la barragana ó p^n^ta 
de un hombre que cohabitaba con sus criados, no lo fuese; por lo 
ménos respecto á la que 16 hacía en dos ocationes con mpros ó 
judíos^ siendo cristiana, es imposible que quepa la menor clu4a* 
La última pena era explícita para tal hecho. Pero ya advertimos 
también que toda esa legislación criminal está derogada, y que: 
hoy no tenemos castigo de muerte para ninguna de estas culpas, 
Y preguntábamos con esa ocasión, reservándonos paj;a ahora el 
dar respuesta: ¿qué deberemos decir actualmente de la defini- 
áon y del precepto de la ley de Toro? ¿Se llanmrán aún dañados 
y punibles los ayuntamientos á que se refería? ¿Sub^fistirán sus 
consecuencias civiles, puesto que no existen ya las concordaa* 
tes condiciones penales? 

: 108. Las cosas, las idéas, han cambiado grandemente eii los 
tres siglos y medio últimos. Primero por la práctica, y después 
por las leyes mismas, la consideración de todos los actos de esta 
espede que se castigaban con la última pena se ha trocado de 
un modo que llega á veces á ser fundamental. El adulterio es 
siempre un dtlito, y eb incesto un pecado vergonzoso; mas la 
cobabitacioQ de un i^rvieoFte con barraganas ó parientaa de su 
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séñot 6 coá fet nodriza de un hijo suyo, la ctó utia mujeí»'($ristia*- 
na cón judío ó con moro, no son sino defectos comunes, sin nin* 
guná reprobación espedaí, sin ninguna pena. La más grave qué 
en'eátá materia existe es la que se impone á la mujer adúltera; = 
y ésa no excede de seis años dé prisión menor.— íaltá, pues, en 
un todo d extremo definiente, el que explicaba, el que decidiátí 
eii la prescripción áe la le^ de Toro. 

Í09. ¿Qtié diremoéf, pues, en semejante caso? ¿Tétiemois aún, 
ó no tenemos én Ésptetña hijos dte dáñadó y punible ayunta*-* 
rtñento? Y si los hay, ¿lo serán aquellos cuyas madres hubieran 
iftérecido pena de muerte por su concei)cion, 'cotí aríeglo á las 
leyefá criminales qué existían al comenzar el décimo-sexto siglo? 

110. ' Lo que causa la mayor dificultad, á nuestro concepto, 
pará resolver está duda, consiste en esa diferencia que ya he- 
mos indicado, entre los casos qué ábáf caba en sú tiempo lá de- 
finición. Si todos ellos faeseri eh' él dia lüócehtes ante el Código, 
materia de pecado pero no de delitb, ninguna dificultad tendría- 
mos en declarar que la denóminációtí dé dañado y punible ayun- 
tamiento y sus consecuenciaá eran cosa« abéolütamente tertni- 
nadas. Si todos ellos, por él contrario, fuesen en el dia penádos,' 
(átstigados por el iñismo Código, mirados como delitos verdade- 
ros, siquiera no llevasen la' pena capital, todavía podríamos es- 
timar subsistente el precepto de la ley de Toro, modificando en' 
los términos oportunos su explicación y su definición. Pero si 
el adulterio es delito, y moralmente muy grave, el cohabitar 
con persona de extraña religión está muy lejos de serlo, ni en 
lo existimativo ni en lo legal. ¿Cómo se han de colocar lo uno y 
lo otro bajo una misma linea, dándoles uri propio nómbte, y 
aplicándoles iguál derecho? 

111. En semejantes casos, si hay algo que puede servirnos 
de regla es el buen séntido, es la prudenciá, es la razón. Paréce* 
tíos á nosotros que la expresión de dañado y punible ayuntamién^ 
to debería sustituirse por la de délitOy en las hipótesis en que éste 
existe, borrándola del todo y sin áustitucion alguna en aquéllos 
que según las actuales idéas son de todo punto comüáes. Y en 
cuanto al precepto dé esta ley, reducido á que los hijos de tales 
ayuntamientos no sean herederos dé sus madres, lo sostendría- 
mos respecto á los primeros, y no lo sostendríamos dé ningún 
modo para los segundos. Las razones que lo inspiraran son ra- 
zones de moralidad,' las cuales no dejan de tener hoy la propiá 
fuetza que entórtces tenían, existiendo de hecho el delito, sub- 
sistiendo éáa Jierttirbacion de las relaciones familiares; y po^ el 
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contrario, no son nada, no fueron sino una creencia; deleznabte, 
y ya insubsistente, cuando ni se conservan en la ley coipoo traza 
de deUto, ni las concibe como tal la oj^nion. Al hijo de adulta* 
rio no le estimariamos heredero de su madre, que es lo que or- 
denaba la ley de Toro; porque aunque la adúltera no merezca 
^ pena de muerte, el adulterio es en el día de hoy tan inmo- 
ral, tan digno de reprobación, tSMi delito, eafin, coi^ hace cua- 
tro cáglos. Tampocola manceba del clérigo incurría, por serlo, en 
la pena de muerte natural; tampoco su hijo debia ser de dañado 
y punible ayuntamiento, según el rigor de la definición; y 
embargo, le coloca con aquel la ley de Torp, y le hace objeto 
de su disfavor y sus condenaciones. Por el contrario, al l^jo de 
un judío y de una cristplana sí le estimaríamos tal heredero de 
ella; porque extinguido el delito, consecuencia tempoi^al, pro- 
ducto accidental de la ép^csi. que corría entónces, sólo vemos . 
en él un espúreo^ que puede y debe serlo con arreglo i esta» 
miañas leyes que vamos ecsan^inando. 

112. Btó aquí por lo menos la solución que nos pa:rece más 
prudente y más acertada. En cuanto á hechos, no conocemos ^ 
ningunos, ni es fácU que se presenten, puesen tales casos siem- 
pre se oculta hoy la filiación. Asi, ni los podemos invocar en. 
apoyo, ni contradicen lo que hemos presentado como una doc- 
trina conciliadora y razonable. 

VIH. 

, 113. Hasta aquí las dudas que nos han ocurrido en las defi- 
niciones, ó con motivo de las definiciones de estas leyes. Pero 
hay otras que dicen relación á sus preceptos, y en cuyo ex;á- 
men debemos también ocupamos sin más tardanza. 

114. Primera. Comienza la ley décima diciendo que caso, 
de que el padre ó la madre sean obligados á dar alimento á al- 
guno de sus hijos ilegítimos en su vida ó al tiempo de su mu^- , 
te,» deban hacerse y se hagan las cosas que á seguida precep- 
túa. Y hemos visto ya que al escribir, <iue al formular tal 
suposición, tal en caso, hase partido de lo que el código de D. Al- 
fonso ordenaba, que es el que tenía declarado entre nosotros á 
cuáles hijos había, y á cuáles no había obligación de alimentar. 
Fáltanos, sin embargo, tocar el último punto en esta miateria, 
preguntaado y respondiendo si siempre deben dar los tales pa- 
dres á los tales hyos los alimei^tos de que aquí se habla, ó slesa 
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hipátesis qíjk se sapoae indica y exije algptíkia disttooion, alguna 
diferencia de divems y aun encontradas eventaalidadas. Y si 
esto último es lo qne de la frase se desprende, ¿cuáles son los 
casos en que se debe alimentar á los hijos, á quienes hemos di- 
cho en los lugares oportunos que se puecten deber los alimentos?, 

115. Oontestamos á esta cuestión; manifestando que el deber 
á que se refieren en esta materia las leyes, nace de ia neceúdad 
que á él dice relación y le motiva. Los alimentos de la índole de 
que aquí se trata, ni se prestan sino por quien puede y en los 
Umites de su poder, ni se deben sino á los que de ellos tienen 
necesidád y en el cfrtulo de esta necesidad. Hay otros alimea' 
tos que se adeudan por contrato ó por costumbre> y entonces 
nada importa la situación de riqueza ó pobreza de lás personas, 
para que sean debidos y exigibles. Mas éstos que nacen de la 
humanidad, y que como tales consagra la ley, á más de no pro- 
ceder el darse ó recibirsé sino entre las personas íntimamente 
conjuntas que ya declaramos, no tienen lugar tampoco sino en 
te supoaácion de ser, de una parte posibles, de otra indispensa- 
bles. Á un hijo que es rico, acomodado de por tí, iqne tiene con 
qué vivir, siquiera sea con modestia, ni el padre ni la madre es- 
tán en la obligación de darle alimentos de los queaquí decimos. 
FaKa el objeto del deber, y queda éste sin causa, y de fcboU» no 
nace ó no subsiste. Lo cual es tan absoluto, que por más qm el 
padre sea opulento, no varia ni se altera de ningún modo: pües 
que en el hijo no hay necesiiad, los deberes del padre ilegítimo, 
como los del padre legitimo, podrán ser otros, mas no, de nin- 
guna suerte, los de alimentarle á costa suya con esplendidez y 
opulencia. 

116. De donde sacamos un nuevo comprobante, dado que 
fuese t>i*eciso, de que el derecho die heredar es muy distinto dél 
de ser alimentado . Aquel, cuando procede, sea cual fbere la cau- 
sa por que procede, es completo, es perfecto, y no se disminu- 
ye ni escatima porque el heredero tenga más ó ménos bienes á 
su vez: éste no nace, no se realiza, como hem<M visto, Mno por 
la falta de medios en que el hijo está de sostened á sí propio, 
desapareciendo' ó quedando en suspenso cuando e^sten esos me- 
dios de qüe hablamos. Así, lo fundamental, lo constante, las 
relaciones de ascendientes y descen^ntes, es que se hei*edeti 
los unos á los otros; lo respectivo á alimentos es accidental, es 
variable, es un mero recurso, que no se verifica ó á que n^ se 
acude sino en los casos de necesidad, no pudfeAdo pedirse cuan- 
do ño etiste ésta* 
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( i] 17. .Ségündik ái&oaltad con <[ue ti^op$s$M^fiu> Bm ñis^^Ñ^m- 
;tas leye3.éLi))jiiBto de teta her^ncúta materia ó rp^tecM 4^01^0 j^l 
máximum las madres d los padres podrán d^ar i sus h\ips 
ilegíti]aE>06, o por alimentos ó por legados» en ^ caso de. qup 
los tengan también legítimos, y cuando las cir^cuostanoías de 
laquéllos penaitan ó exijan tales donaciones. Pero (puede opur- 
¡rir iioa cosa. £1 que o^torga su última dispo^ldooi i^e encuentra 
con seis, siete, ocbo^ibijos legítimos, y tienc) .i^no solo natural, 
«spureo^ bas4ardOr o^i^paz^ en fin, de recibin^a expresada manda* 
¿Podrá hacérsela del quiiito entero? ¿Podrá dejarle; toda la.su^ 
en que ese quinto consii^te, de talniodo que sea iaaayor su^partp 
que la de cada uno de los hijos de matrimonio? ¡J^o hay ea esta 
eventualidad un principio de injusticia y de escándalo? ¿No de- 
bería limitársela pofrcion del ilegítimo,, de ino(|o qu^ no exc^ 
die^ de las de sus hermanos de mejor condición? 

. 118* Bajo cierto punto de vista, en un determinado drdea de 
consideraciones, el mal y, la inmoralidad puedf^n ser evidentes. 
Pearo téngase en cuenta que, éste es un resultado forzoso del de- 
recho libre de. testar, que, al menos en una parte desus.^ienea, 
ha sido necesario; conceder á los hombres. Lo que aquel testa- 
dor.deja al bastardo, es lo que ha pf^di^o d^jar á- la persona que 
le fues^ más extraña. La ley, pesando inconvenientes, ha creído 
que algo no debía ser legítima de loa herederos forzosos. Este 
álgo^ por mínimo que fuese, aunque consistiera» por ejemíplq, 
en el décimo, seria siempre mayor que la porción 4© uno de 
»quelloi5, .si eran más;: por ejemplo, doce. No hay, puies, posibili- 
dad de evitar con reglas ese suceso, á no ser que se redujera á 
la nada la libre disposición de los bienes, , ó que se establecieran 
legísimas vamblea, qne darían en algunas hipótesis el mismo 
¡fatal re8ultado>, íiOS h^os legítimos deben resignarse y estar sa- 
tisfechos^ toda vez que les quedaincólume la. porción legal. Por 
razón de alimentos no deben temer que ningún ,h,^n^a;no üegí- 
tinw) obtenga más que ellos, necesitándolos^ obtendrían; porqi^ 
:ea matera de alinientos es una cuota máxima, que no conqede- 
nai ningún jue^, , cuando los herederos,^ hijos legítimos, llevasen 
pwrtes menores^ Po^ razón de legado, el natural, el bastardo, el 
espnreo> están, xepetimos^^ en la propia condición que una per- 
sona extraña. ^Podrían los herederos forzosos impedir que á esa 
.Ber^ona extráña se le d^ase una nianda^ consis^nte en t^l 
*/wi«fta?.í.¡. ; .. ^ . . , w 

419- .Tericer,pU[ipttO; ;<iue requiere, algnna iluptr^^ion: loto* 
cante á la ley de Soria, del Sr. Rey D. Juan el L—cPor.no dar 




c^adoh, dice esla ley, que tes imgeres así viadas como vírge- 
nes sean barraganas de clérigos, si sus hijos heredasen los bie- 
nes de sus padres^ ó su!s parientes, por privilegio ó cartas que 
tuvieren ; otdenamos y mandamos que los tales hijos de cléri- 
gos no hayan ni hereden, ni puedan haber ni heredar los bienes , 
de sus padres clérigos, ni de otros parientes de parte del padre; 
fti hayan ni piiedan gozar de qüalquier manda, ó donación ó 
Téndida que les sea hecha por los susodichos, agora ni de aqui 
acblante: y qualesquier privilegios ó cartas que tengan ganadas 
á ganaren de aqui adelante en su ayuda, contra lo que Nos aáí 
ordenamos, mandamos que les non valan^ ni se puedan de ellas 
aprovechar ni ayudar, ca Nos las revolcamos y damos por nin- 
gunas.» 

' 120. Hé aqüí la ley á que se r^ere , y que manda guardar 
la nó vena de Toro. Pero ¿á qué viene en ella sü recordodou? 
¿Qué tiene que ver ella con sus preceptos? ¿Qué puntos de rela- 
don ó de conta<íto hay entre la una y la otra, para justifican? ^sa 
referenfcia, esa cita?— Particulares son estos sobre los que de- 
bemos decit algunas palabras. 

121. La -ley de Soria, dictada, como ella misma dice, «por 
no dar ocasión que ciertas mujeres sean barraganas de clérigos,» 
fulminó sus di^osiciones contra la transmisión de los bieiies de 
estos mi8mo$ á los faijós que procrearan de dichas barraganas. 
No sólo impidió á tales hijos que sucedieran á sos padres cléti- 
gos, por costumbre, por privilegio, de cualquier modo, sino que 
llevó su precepto y sus precauciones á un punto á donde no ha 
llegando ninguna otra ley, en odio de ninguna otra clase. Prohi- 
bió legaries, prohibió donarles, prohibió venderles: no dejó pó- 
Bible relación alguna social entre estas dos espacies de personas, 
los clérigos y süs hijos. Mas respecto á las madres no les im- 
puso prohibición alguna: por la letra de aquella ley, madres tí 
bl|ós quedaban en la misma situación en que ántes hubiesen es- 
tado; nt una palabra sola se destina á cambiar álgo, á inhovar 
álgo en el derecho que los rigiera. Este dereeho si^ó siendo 
el de las Partidas, pues que las Partidas se haUaban autorizadas 
y vigentes cttaado la ley de Soria se publicó. * 

122. Ahora bien : la ley novena de Toro y en la cual se cita, 
se recuerda, se manda la observancia de aquella otra, es una 
ley d^tinada á ñjar los relaciones de los hijos ilegítimos, no 
con ios padres, sino con las madres. La que trata de los^adres 
es la dédma. Y/siendo esto asi, no se eoneibe fá<»kQtente á qué 
viene esa ley de Stíria en el punto en que á ella se alude, ni qué 
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va á completar en aquel lugar donde se prece^üa su obsec^an- 
oia. Citarla en la siguiente, en la décima, era natural^ y t^nía 
una obvia explicación: invocarla donde la encontramos, é invo- 
carla sólo para decir que se gusurde y cumpla, parece un extra- 
vio de redacción, una confusión de materias, una involucracion 
de asuntos y de órden. 

123. Lo que puede, lo que debe pensarse, láq^e dejamos 
indicado por incidencia y repetimos süiora de propósito, es que 
se trajo allí esa disposición para SjSñalar un caso más en los en- 
laces de dañado y punible ayuntamiento, y un caso que no en- 
traba en la definición genérica qué se acababa de dar sobre -los 
mismos. Después de haber dicho que eran táles aquellos por los 
que incurría la mujer en pena de muerte natural, se quiso aña- 
dir el del amancebamiento con el clérigo, el <»ial no merem por 
derecho, una pena tan grave. Y como de estos amancebamien- 
tos trataba la ley de Soria, y aun tomaba contra sus Ujos tan 
rigorosas médidas, por eso se mencionó la expref^t4a. ley, y se 
añadió con tal cita un verdadero apéndice, que parece desdecir 
de la de Toro á que está adherido. Ms^s sin defender la redae- 
óon, que siempre es defectuosa, padécenos que estas considera- 
ciones explican el hecho suficientemente , y no dejan du^ 
acerca de lo que se ha entender y se ha de juzgar. Los hijos sa- 
crilegos, de clérigos y sus barraganas, fueron, rei^ctoá lámar 
dre, de dañado y punible ayuntamiento, con las consecoendas 
que producía esta calificación : respecto al padre, su posieion 
siguió siendo la más desfavorable de todas, pues que no sola- 
mente no pudieron suceder por herencia, manda, donación ó 
legado, en ninguna parte de sus bienes, sino que ni líacer de él 
adquisiciones por compra les fué permitido, queriendo la ley 
evitar los fbtudes que con ese ultimo pretexto pudieran come- 
terse. 

124. Cuarto punto, sobre el que nos parece que. tfindáen 
puede preguntarse álgo. Estas leyes de Toro, perfeccionando, 
corrigiendo el derecho anterior, han establecido io oportuno 
sobre los alimentos y sucesiones de los hijos ilegítimos, respec- 
to á dus padres y á sus madres. Sus preceptos! no dicen textual 
relación sino á la forma ordinaria que tienen los bienes de ir 
Biarchando en el mundo; aquella en que pasan de los ascendien- 
tes á ios descendientes, de los que vinieron antes á los que vi- 
nieron después. Mas aunque ésto sea lo ordinario, lo común, 
no es lo absoluto , lo exclusivo, lo universal; y ai^ como en el 
¿«aim legitimo suelen heredar ó recibir alimentos los aseen- 
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dientes, astf4ámblen puédfe (xuirrir enelilegítimo que el bijo de 
esta oslase fallezca sin dejar descendencia, ó que siendo él rico;^ 
tenga un padre ó una madre sumidos en la necesidad y en el 
des^panro. Si semejantes casos ocurrieran, ó más bien cuando 
sémejantes casos ocurran, ¿hay alguna ley explícita, ó de dóñ^' 
de se toma el derecho por el cual se hayan de regir? ¿Son recí^ 
piocas, en lo posible?, ó no lo son, las dlsposicioriés de estas le- 
yes de Toro? 

4^25. Contestaremos en primer lugar que, por lo respectivo 
á Alimentos, las; estimamos en principio recíprocas, como lo son 
las comunes entre los padres é hijos de legitimo matrimonio. 
IN«ide la tey escribe para el ascendiente una obligación* de ali- 
mentar ál que procede de él, la razón y ^1 buen sentMo leen 
um obligación análoga en el descendiente para alimentar al que 
le ha íprojqreado. Análoga decimos, y no otra cosa. Análoga es 
en las familias ordenadas por la religión y la ley; y no puede 
ser más en jestas irregulares de que tratamos al presente. Si en 
éúSLS el sentimiento humano ha sido más poderoso que las so*- 
lemnidíwies legales, y ha hecho que la madre siempre, y el ípa- 
dre cuando es conocido, deban alimentos á los frutos de su 
debilidad; una razcm* idéntica,, ese propio humano sentimiento, 
quiereque en los recíprocos casos presten ayuda los hijos á sus 
padres y á s\is madres; Ha inspirado lo uno y lo otro álgo que 
es supérior á todas las obras de los hombres , porque es la obra^ 
de la divinidad esculpda indeleblemente eñ los corazones y en 
las conjcuencias. 

126. Pasemos ahora á las sucesiones; y digamos también 
nespeoto á ellas que el derecho, el buen derecho^ reconoce por 
base ^nK áemejaate reciprocidad. Por de contado, que no se 
debe nunca perder de vista que esos hijos ilegítimos, que tienen 
padres,i pueden tener á su vez otros hijos , que ó sean de matri- 
m0QÁo,^(&< ae9^ ilegítimos como ellos. En estoá casos, en el uno 
y en.i^l otro^ no hay que peíis£|.r en el derecho de sus padres: 
la sucesión hereditaria desciende primero que asciende, no as*' 
ciende nunca cuando hay álgo hacia abajo que sea igual a lo 
qip^,haya h^ia acriba. Cuando un hambre <ó una mujer tienen 
hijos, siquiera ilegítimos, y padres ilegítimos también, en igual- 
dad de:Condicionea los ut(X3 y los otros, con este género de dere* 
choi de í^fUe. hablamos lo^ unos y los otros, es excusado dedr— 41-^ 
cho ello se está, — que los descendientes han dé ser primero que 
los aacendientes. Bapetímoé que la sucesión es un rio que corre 
hacia íidelante, haoia el mjtr. del porvenir^ y que no se detiene* 
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ni remontíi SU curso p^ra origen, sirio cuando haUa el iusu-^ 
p^rable obstáculo dé que no hay terreno por donde corra, de. 
que no hay descendencia/ 

127. Pero el que va á testar, pero el que muere sio^ testar» 
no tienen hijos ni nietos; no tienen sino padres y madres, .de 
quienes Ilegítimamente recibieron el ser. Pues en este caso de- 
cimos que las reglas de las leyes novena y décima de Toro sur- 
ten completa reciprocidad. Donde el hijo era heredero ex í&skh 
mentó y al? intestato de la madre, la madre es á su vez heredera 
ex testamento y ab iníe^ato del hijo : donde ni el padre ni ella le 
podían instituir, menos, indudablemente m^s, ha de poder 
instituirlos el hijo propio. Y decimos que ménoSy sin vadlar, 
porque sí la causa de tal prohibicioni consiistía en el delito de ' 
los padres, con mucha más razón ha de alcanzar á los mismos 
ia consecuencia, cuando era verdaderamente suya, que po de 
sus hijos, la culpa. 

128. No queremos extendemos, entrando en minuciosos por- 
menores. Tampoco los hemos de consignar^ buscándolos en la 
sucesión de los colaterales. Aquellos son innecesarios. Estaño 
tiene ninguna relación con las leyes de Toro : ni sus dispo^cio- 
nes ni su espíritu se dirigieron á tal propósito, modifíc^tndo lo 
que existiera ántes. Las Partidas habían escrito lo que en esa 
sucesión de colaterales ilegitimojB se debiese hacer; y el Ordi^ 
namiento ó Colección que nos ocupa , no vartó> no tocó á sus^ 
disposiciones sobre este particular. Si nosotros coihentásemos 
las Partidas, la doctrina entera, en su conjunto y en todas sus 
partes, entraría bajo nuestro exámen y juicio. Si escribiésemos 
un tratado completo de sucesiones, también nos sería forzoso el 
detenernos en su análisis. Mas como son las leyes de Toro \m 
que estudiamos y comentamos, parécenos que basta una indica* 
cion en lo que no es propio de ellas, á fin de que se vea que tío lo 
olvidamos ni desconocemos. Es menester— (ya lo hemos dicho 
en dos ocasiones) — que sepamos poner un limite á la cadena de 
las cosaS; para que nuestros trabajos acaben en dondel-deben 
acabar. 

129. üna sola nos queda todavía por preguntar y por resoi-f 
ver. El derecho declarado, ordenado, sancionado por estas leyes' 
de Topo, ¿es aún actualmente, y en el dia de hoy nuestro dete^' 
cho? ¿No se ha revocado, no se ha alterado, no se ha modificado 
en ninguna parte? 

130. Una sola variación y una sola mejora se han hecho en 
ét. el mayor lugar que se otorga á los hijos naturales en las he- 
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rendas paternas por la ley de í 6 de Mayo de 1835. Según la dé- 
cima de Toro, hemos visto que podían ser iierederos volunta- 
rios de los padres, pero no lo eran legítimos nunca: ab intestato, 
no dicen jamás que hayan de sucederles. Y si bien las de Parti- 
da les concedían ese derecho^ era tan sólo en una pequeña parte 
de la herencia, en el sexto, que habían de dividir con sus ma- 
dres. Pues bien: la l^y reciente, que varias veces hemos citado 
y acabamos de nuevo de citar, amplía sus acciones, y las lleva 
hasta el todo de la sucesión, cuando no hay parientes en el 
cuarto grado, y con preferencia á los de los grados posteriores. 
Ventaja importante, notoria, y que nosotros aprobamos ; por- 
que nos parece inspirada dé un sentimiento humano y justo, y 
no encontramos que se haya herido con ella ningur\ principio 
verdaderamente respetable en el estado de nuestra sociedad. 



IX. 



131. Una palabra para concluir, aunque sea repetición. Si 
los hijos ilegíthnos, como tales hijos, no son herederos ex tes- 
taménto ni ab irUestaU) de los padres, con la sola excepción, para 
k» untarais, que aucabamos de indicar; como extraños, cuando 
los padres no tienen herederos qtie k> sean forzosos, ninguná; 
dificultad poede haber en que voluntariamente los instituyan. 
E^tOi que siempre fué en general posible, siguió siéndolo por la 
legislación de Toro, y lo es también en el dia , sin otra limita- 
ción que la puesta por la ley de Soria, recordada y mandada 
guardar en esta novena, respecto á los hijos de los clérigos. 
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Si alguno fuere legitimado por rescripto ó privilegio nuestro, 
ó de los Beyes que de Nos vinieren,, aunque sea legitimado para 
heredar los bienes de sus padres ó madres ó de sus abuelos , é 
después su padre ó madre ó abuelos ovieren algún hijo ó nieto ó 
descendiente legítimo ó de legitimo matrimpuío nascido ó legiti- 
mado por subsiguiente matrimonio, el tal legitimado no pueda 
suceder con los tales hijos ó descendiestes legítimos en los bie- 
nes de sus padres ni madres ni de sus ascendientes^ ab intéstato 
ni ex testamento. Salvo si sus padres ó madres ó abuelos, en lo 
que cupiere en la quinta parte de sus bienes que podian mandar 
por su ánima, les quisieren alguna cosa mandar, que fasta en la 
dicha quinta parte bien permitimos que sean capaces y no más. 
Pero en todas las otras cosas, ansí en suceder á los parientes, 
como en honras é preeminencias que han tos hijos legítimos, 
mandamos que en ninguna cosa difieran de los fijos nascidos de 
legitima matrinjionio. 

COMENTARIO. 



1. 

1. La legitimación es un hecho propio y especial de socie' 
dades avanzadas, de estados y de pueblos cultos: Si el matri- 
monio existe donde quiera que existe la sociedad , de la cual es 
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la base; si la ilegitimidad puede existir también , toda vez que 
caben los extravíos ó de vicio d de pasión; no sucede así con 
esta otra materia, con este asunto, con esta invención, á cuyo 
estudio nos lleva el de esta ley duodécima dé Toíó: los pueblos 
in&ntes no la conocen ; las sociedades sencillas no la pueden 
concebir en su inteligencia ni consignar en sus leyes. Mil años 
llevaba Boma antes de haberla escrito en sus códigois: heredera 
como lo fué de parte de su ciencia y de muchas de sus costum- 
bres, tampoco la había admitido nuestra España , aun después 
del largo periodo de independencia y de ilustración que llama- 
mos la Monarquía goda. 

2. Puede decirse más; y es, que la primera idéa de las legi- 
timaciones debió venir del cristianismo. En la Roma pagana ni 
era natural nt era indispensable. Si alguna vislumbre de este 
género ocurría al sentido de aquellos estadistas filósofos, con la 
arrogación teníati lo suficiente para ponerla por práctica, por 
obra. Necesitóse que la doétrina de la Cruz santificara el matrl^ 
monio, al mismo tiempo que una civilización refinada entendía 
sus consecuencias por el mundo, para que la combinación de lo 
uno y de lo otro engendrase ese establecimiento nuevo , cuya 
tendencia 4e perfección no habían podido descubrir las genera- 
ciones de la vieja república y aun del propio imperio de los 
Césares. 

3; Fué Constantino el Grande quien, con el propósito de 
combatir al concubinato y de Üacerle venir á verdadero matri- 
monio, abrió la puerta á esta ficción de derecho, según la cual 
se reputan hijos de legítimas nupcias los* nacidos anteriorménte 
de padres que vivían en aquel, y que no tenían obstáculo para 
contraer éstas. 

4. Con todo, cuando se resolvió así, cuando se adoptó por 
primera vez ese recurso, no se instituyó cbmo una cosa, pertna-^ 
nente y estable. La medida fué por una vez sola; dictóse para 
lo pasado, y no para lo porvenir; fué un privilegio concedido, y 
no una regla perpetua hallada y señalada como tal. Aun parece 
que fué el mismo espíritu el que inspiró las análogas constitu- 
ciones de Zenon y de Anastasio : solo Justiniano, el gran orde- 
nador de aquel derecho, elevó á institución definitiva lo que no 
había sido sino recurso temporal, y escribió como norma irre- 
vocable de la léy, que cuando un hombre se casase con su man- 
ceba, de la cual había tenido hijos siendo los dos libres, estos 
hijo6 se estimaran legitimados, cual si hubiesen sido concebi- 
dos y tenidos- en pleno y perfecto matrimonio. 
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5. Besimes ele esta completa innovaoíioü, que perfeceioaabá. 
el privilegio de ConstantiQo y le elevaba á^nstitudOE civil» fué 
cuando la Iglesia, teorizando aún sobre la que tal prindpio había 
inspirado, escribió en su derecho canónico aquellaa conoeidas y 
terminantes palabras: Tanta ei^ wsma«rimomi tt¿ ^uí^níaástmi 
Smiti, ?os¿ coniratíum malrmomum l^itími hakeantur.-^-^n las 
cuales palabras, con el cual peneamíi^to, ha sucedido lo que 
sucede con todas ideas justas, verdaderas, civilizadoras: que 
las halla, que las anuncia, que las formula el espíritu que les es 
mÁs propl<^ q más ausálogo; pera que dei^oes de oidas» la huma- 
nidad entera las conserva, y ninguna coíriente de eivUisacicm 
puede olvids^rlas, mngqna puede esimírse de au juris^cion ó 
dp su influjo. 

Mas e]í^oiit;rada la idéa de legitimación por medio del 
subsiguiente matrimonio de los padres, fué una co^a natural el 
que se la buscase también por otros medios, con otros recursos. 
Ei espíritu romapo-imperial halló otros dos ; y de entrambos 
debaos hacemos «ajrgo, porque entrambos fueron aceptados, 
y fueron también escritps por nuestras leyes. 

7. . Es el primero. 4e ellos el que se Uamó de oblaeim i ta cnh 
ria* lias curM^s» las municipajUdades roma»aSi destituldjaa^ de 
to^o Testo de po^ef» solo ofrecían en los tiempos del Bajo bn- 
perío cargas, gastos, gravámenes, á los .que estaban adseriptoa 
á ellas, bajo cualquier carácter que fuese. Huiai»^ piKts, todos 
desemejante ocupación; y resultaba de ordinario hasii^^QO 
haber en las ciu^fí^ más populosas quien desmpeSara los de- 
beres municipales. De aquí el nacimiento de singulares peinas y 
de extraños privilegios, con que quería atraerse á los ciudadar 
nos, á los vecinos diríamos mejor, para que aceptarais seme- 
jantes puestos. Y entre esos privilegios propios ocurrió ¿Teodo- 
sio el Jó ven, entrado ya el quinto siglo, que podría ser uno el 
de adquirir la legitimación que no tuvieran , aqueles hijps que 
fuesen ofrecidos por sus padres para llevar l^s menelonadas 
cargas» ó aquellas hijas que lo fuesen i su v€^ para esposas 
de esos oficiales curiales, de los mismos deeurioneSt jefes y car 
bessas de ellos, — ¡Recurso verdaderamente extraordinario; criti- 
ca amarguísima del estado del mundo rpi^^no en aquellos tiem- 
pos; confusión de ideas que apenas se alca^, que apénasse 
concibe: — que los puestos municipales de diguidad y de honra 
hubieren lleigado á tal degradación, que ni aun bastasen la fuer-» 
za y el apr^nuo para conseguir que fueran desempeñados, y que 
se necesitara acudir á hombres que tenían una naancha, por lo 
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.UDft d68g^rftciA notoridii y ktvftrlos d6 esa* desgpríftcisi mis- 
ma, para qoe consiatáesea en encargarse de las cosas públicas! 

8. Par último, el emperador Justiniano, el mismo qae fijó 
sn definitivo carácter á la legitimación por subsecuente matrir 
monio, fué también quien inventó la tercera forma ó clase que 
Uzo toda legitimación posible. Esta forma fué Ist de un meró 
|)tívile^o, bt de una gracia individual, contenida en un rescrip- 
to del Soberano. £1 legislador vió que la oblación á la curia no 
prodada los apetecidos y esperados efectos : observó que el 
subsiguiente matrimonio no podía siempre realizarse, ya por- 
que htíbiese muerto la mujer, ya porque se hubiese impósíbili- 
tedo, ya, por ñn, porque su conducta la hiciese indigna del ma- 
trimonio; y queriendo aún en estos casos dejar expedita la legi- 
timación, abíiói esa nuéva puerta, ménos justificada al parecer 
que las atttetíofes, pero racional asimismo, siempre que no se 
abusara de ella para dar un paso franco al fiivor puro y al no- 
torio desmerecimiento. Muy léjos se estaba ya de las primitivas 
idéas romanas, bajo el doble poder de la caridad del cristianis- 
mo y dé ios hábitos orientales. 

9, Tal era la legislación civil, perfeccionada en Bizancio, y 
cuyo espíritu había de venir de Bolonia á inspirar las Partidas 
de nuestro D. Alfonso. Más álgo de semejante á ese espíritu se 
había heého lugar en nuestras costumbres y en nuestras le- 
^ caiftéllánas. Por cualesquiera causas que fuese,— investiga- 
don que nos llevaría léjos, y dilataría el presente Comentario 
más de lo justo,*-^ lo cierto que antes de las expresadas Par- 
tidas habían dado grandes pasos nuestros mayores en una ma- 
teria tan doctrinal como 1^ presente, resolviéndola, bien puede 
decirse, con la misma amplitud y quizá con la misma perfec- 
ción con que la resolvemos hoy. 

15. No, dé seguro, por la ley de los Visigodos, según dijimos 
antes. Aquella ley no pronuncia una sola palabrti en el particu- 
lar. Estrañeza causa, si se quiere, ese completo silencio, pero 
es indttdd!bie que lo observa; que ni San Isidoro ni Recesvinto 
creyeron oí)ottuno decir nada en materjia después tan impor- 
tante. 

11. El derecho de nuestras legitimaciones se escribió ante 
todo en él'Fttóh) Réal. Ya nos ocuparenios despacio en varias de 
sus leyes, cuandó examinemos las consecuencias que semejantes 
actos producen; mas ahora que tratamos tan sólo de su índole y 
su naturalezá, nos bastará con citar dos qué los caracterizan dét 
úíéáo más eompleto y terminante. La 2.*, tít, 6.**, lib. III, que' 
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se reduce á las siguientes palabras: («Si heme soltero, con iiuMiér 
soltera ñziere ;fijos, é después casare con ella, estos fijos íSean 
herederos.» Y la 17.* del propio título, que comprende las que 
ponemos á continuación: «Magüer que el fljo que no es de ben* 
lición no de ve heredar según que manda, la ley; perdfii el Rey 
l0<quisiere facer merced, puédaje facer legitimó,:^ sea heredero 
también como si fuese de mujer de bendición; ^ «sí. oomo el 
Apostólico há poder llanamente en lo espiritual así lo. b4 e) 
Bey en lo temporal, é como el Apostólico puede le^raar aquf^ 
que no es legítimo para aver órdenes é beneficios» asi lo puede 
legitimar el Rey para heredar é para las otras cosas iteiiipo^ 
rales.j> , . , . 

. 12. Como se ve, pues, las dos capitales ideas del deirocjuv^-» 
zantino en materia dé legitimación, la del subsecuente matri^ 
monio y la del rescripto regio, pe encuentran admitidí^, defioi- 
das por nuestro Fuero Real castellano. Tomáralas de aquel, tor 
máralas del derecho canónico, inspirá»raselas la recta razon,^ es 
lo cierto que allí están íntegras y perfectas, I^<> que allí no baiy 
es álgo que se semeje á la oblación á la curia; medio disoordaft- 
te con nuestra organización y nuestra^ costumbre^; niiedio <|*ie 
no podía venir á nuestras leyes sino con el empeño de popiai: y 
de acomodar en ellas todas las ideas del derecho civil, 

13. Eso debía suceder y eso sucedió, como tantas ,vepeS}her 
mos dicho, con el código de las Partidas. En el cual no sólp se 
encuentran las dos clases de legitimación obvias^ najturales, y . 
que el Fuero Ral mencionara y consagrara^ sino , que Jbay tap^r 
bien la referida adscripción á la curia, extendida asimisP5W) áíl?t 
córte, y aun algún otro medio indirecto ó inductivo, 4^.todoJljCx 
cual es necesario hacer aunque sean breves referencias. 

14. En cuanto á lo primero, á esas oblaciones; ó .a^cripcjio-. 
nes, hablan de ellas las leyes 5.* y S."", tít. 15.'' d^ cú^ta Par- 
tida: «Si tal fijo como este (un hijo natural)--dice ia.prunei:a-7r 
Uevare su padre á la corte del Emperador ó d^l Rey, ó al ícon-} 
cejo de la cibdad ó villa donde fuere, ó en cuyo términjO^i^omr 
se, ó á otra cibdad ó villa qualquier, magüer , non, í](iorasse en. 
ella nin en su término, é dixesse públicamente ante todo$; efite, 
es mi fijo, que hé de tal mujer, é dolo á s^viqio desjie coi^(fe- 
jo; por estas palabras lo face legítimo; solanjente que ; aquej. 
ñjo que da assí lo otorgue é non 1q contrata.»— «Oficia} de ai* 
guna cibdad ó villa — dice la segun^a-H^ue tienei^ de lo^^iayo^ 
res oficios en to4a su vida, casfando tal como éste con fija , ^a^ur 
ral de alguno que óviesse de amiga, estonce quando el pa^re 
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la oáfia coa tal orne la faíe legitima. Otrosí, quandol fijo natu- 
ral de algún orne se offresciesse él mismo á servicio dél Empé- 
rador ó éel Bey, ó de alguna cibdad ó villá..... diciendo conce-* 
jeramente ante todos como es ^o de tal orne;..... si esto fuere 

cosa cierta fázese legitimo por esta razón.» Vese, pues, que 

el sistema de las oblaciones existe, y aun existe ampliado en el 
Código de D. Alfonso; An haberse tenido en cuenta que no se 
encontraban Castilla los motivos ó las razones demás óménos 
valer que produjeran su adopción en el Imperio. Mas esto no 
noSf puede sorprender cuando de semejante Código tratamos: es-^ 
tknándole eb todo lo que vale, todavía no ise ha de olvidar cuán 
escaso d^ critica racional y cuán desconocedor de la verdadera 
historia, había de ser necesariamente el siglo XIII. 

15. Hemos dicho, en seguhdo^lugar, que hay en las Parti*' 
das algún otro medio de legitimación, por decirio asi, extensi- 
vo, inductivo, y que se saje del propio cuadro del derecho ju^ 
tinianéo« Dejamos aparte lo de una. declaración testamentaria, 
ea la cual se exprese que.se tienen tales l^jos naturales, y se les 
instituya por herederos legítimos; pues al cabo cuando^esto su- 
cediere, lo que la ley ordena es que el Monarca los deba legiti- 
mar (1), enUando asi el hecho en Isu categoría de los rescriptos 
soberanoa* Ma,s el precepto siguiente (2) dispone en textuales 
palabras que si un hombre reconoce á otro por hijo, en escritu- 
ra, con tal que no diga más, con tal que no exprese que es na- 
tunU, se tenga incuestionablemente por legitimado. Y niásade* 
lante añade que no solo produce esa escritura la legitimación 
del que va reconocido ^n ella> sino también la de sus hermanos, 
si los hubiere, hQOS del mismo padre y de la misma madre. Dis- 
posiciones singulares una y otra; extensiones que pasan todos 
los justos limites; reglas para las cuales ni conocemos modelos, 
ni descubrimos en nuestra inteligencia suficientes causas. De- 
bieron de tener por origen las opiniones de algún doctor; y to- 
maron lugar en aquel cuerpo de doctrina y de leyes, más quizá 
para'servir de solución á casos rarísimos, que para ser de hecho 
verdadera regla en un pueblo, cuito y en un estado noble y po- 
deroso. . 

16. Porque la verdad ea que no obstante esaa disposiciones 
de . las Partidas, nuee^tra práctica de todos los tiempos no ha re- 
copocido, no reconoce otrps me^os de legitimación que el sub- 

(X) Ii.6Atít. l^AP. IV, 
.(2) L. 7/ 
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secuente matrimonio, y la merced ó el rescripto del Soberano, 
Ni Ymhó legítimas causas para aceptar como tal medio la obla* 
cion al concejo ni á la córte; ni mucho menos ha debido entrar 
en la convicción de nadie que la escritura de que poco hace ha- 
blábamos, sea una manera de hacer legítimos ¿ hijos que no lo 
fuesen. En primer lugar, el reconocimiento que ella contuviera 
no aprovecharía januts sino á las personas , á los hijos, á quie- 
nes expresamente hiciese relación; y en segundo lugár, el tal re- 
conommiento podría completar la naturalidad áe los propios hi- 
jos, con arreglo á Ift ley undécima de Toro, pen> no podría hacer 
otra cosa, no produciría ningmi otro resultado. Si las Partidas 
dijéroH más, eso mis que dijeron no tiene ningún valor. Acordé** 
monos de lo que ha sido y es ese Código; y t^nrengamos en que 
en este particular su precepto no pudo ser, no faé, «ino una letra 
muerta. Rechazado desde luego por el instinto público, acabé 
de boniarse cuando la ley de Toro que nos ocupa no le dispensó 
ni aun la honra de menciónarlo expresamente. Lo único que 
esta ley hizo fué no suponer sino las dos clases de legitimación 
que eran racionales, las que describía el Fuero Real y que san- 
cionaba la prácitica; pero claro es que con decir el derécbo res- 
pecto á esas dos y sólo respecto á eáas dos, descartó completa^ 
mente lo que no tenía ningún motivo de ser, lo que solo había 
tomado lugar en las Partidas por el cbnocido y especial carácter 
de ese Cuerpo legal, y lo que en la hipótesis de que subsistiese 
habría necesitado más que nada de expficaeiosies para fijar y 
ordenar sus eféctos. 

17. No hay, pues, en Castilla más que las dos referidas es* 
pecies de legitimadon, y nb necesitamos hablar más que de 
ellas en este Comentario á la ley duodédnóa de Toro^. 

II. 

18* Sabido qué es la legitimación, señalados los modos de 
hacerla, estamos en el caso de examinar, primero: ¿qué hijos 
son los que pueden legitimarse? Segundo: ¿qué efectos legales 
surteh las legitimaciones? Aquello, lo demanda el conocimiento 
aun Sümario de la materia: ésto entra de lleno, esencialmente, 
en la explicación de la ley actual. 

19. Pueden ser legitimados por subsiguióte matrimoiño, 
ante todo, los hijos naturales. Este es el fundamento típico, la 
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tíÉisL primitiva y espontanea Áe la legitimación: los que eran na- 
ddos de concubinato, fingíase, entendíase, repíitábase que pa* 
saban á serlo de matrímonio, cuando sus padres, que vivieran 
en aquel, contraían éste, para el cual no tenían ni habían tenido 
ningún impedimento. Tañía est (pudo justamente pensar y pro- 
clamar la Iglesia) vis matrimoniu ut qui anteá sunt geniti, post 
emtraetim mairknonium legitími habeantur. 

20. Pueden serlo igualmente los espúreos, cuando los padres 
y las madres, á la par, eran libres. Pueden serlo aun los mán- 
zeres, si poir ventura los padres eran conocidos, y ellos y la? 
madres se halkban en igual caso. Porque, en una palabra, lo 
que se bá menester para esa legitimación e$ que en efecto el 
hijo sea tal, habido por las dos personas que después se casan, 
y que éstas pudiesen contraer justamente matrimonio á la épo^ 
ca en que le concibieron. 

21. Y tanto es de esta suerte, que si un hombre y una mu- 
jer tuvieron, fiftendo libres, un h^o natural; y si después uno ó 
los dos perdieron aquella libertad que tenían, casándose con otra 
ó con ottas personas; y si más adelante tornaron á recobrarla, 
eBvlvKteiihdo, y contrajeron matrimonio entre sí; — es doctrina 
constante,, fundada en eoacluyehtes rsuzones, corroborada con 
tattos expresos; no contradidiá por ninguno, y recibida plena- 
mente en la práctica, que aquel hj|jo natural, primitivo, queda 
legitimad^», eomo si el enlace de sus padres hubiera tenido lu- 
gar úvia^^diatamente á sia na<eimiento, siendo la continuación 
del concubinato en que vivían, y sin que ocurriesen aquellos 
otros que le opuirtéran el obstáculo temporal de que va hecha 
nmoion. 

22. ¿Pueden ser legitimados de esta propia suerte los hijos 
incestuosce? ¿Pueden serlo los bastardos, procreados en una 
soltera por un hombre que no lo es? ¿Pueden serlo, por último, 
los adulterinos, los nacidos ilícitamente de mujer casada??— Hé 
aquí tres casos, en los que aparece desde lue^ más dificultad 
para contestar á la pregunta; porque en todos ellos había obs- 
táeuloi legal al conoeMr la prole, aunque en todos ellos quepa 
después la posibiUdad del matrimomp. 

23; Comenzamos por los que son producto del incesto; es 
decir, de tios y sobrinas, de primos, de cuñados, que tienen 
prohibición de casarse por afijiidad ó parentesco, pero prohibi- 
ción que se puede dispensar, Y decimos sin duda alguna ^n este 
punto que de hecho tiene lugar la legitimación, cuando se con- 
sigue la expresada dispensa, y con eUa y por virtud dé ella se 
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verifican las justas nupcias. Esa dispensa constituye á las dos 
personas que la ganan en un estado de libertad, que no puede 
menos de retrotraerse para este efecto á la época en que conci- 
bieron el hijo. Verdad es que en aquella nó se podían oasar el 
uno con la otra; mas no era esto porque cada cual de ellos es* 
tuviese individualmente imposibilitado de casarse, sino poixjue 
tenían prohibición de hacerlo entre sí, únicamente entre sí. 
Tanto el hombre como la mujer eran por su esencia, por sü es- 
tado, libr¿s; y tanto el uno como la otra, ó por mejor decir, log 
dos, — porque esto no es simple, sino complejo y relativo,— po* 
dian obtener esa licencia, ese beneplácito de la Santa Sede, que 
dejaría libre también, que haría posible y legal su matrimonio. 
No era ningún lazo indisoluble , no era ningún obstáculo insu« 
pérable, no era el derecho perfecto de ningún otro lo que los 
separaba: faltábales tan sólo el haber conseguido una cosa que 
podía conseguirse. Si la obtienen después, y se unen por conse- 
cuencia de ella, está en el carácter, en el espíritu, en la índole 
de toda esta doctrina de la legitimación, que ese complemento 
de su capacidad se retrotraiga, y que la absolución de un peca- 
do, que no envolvía infracciones más graves, rompimiento de 
lazos más poderosos, lleve consigo la completa, subsiguiente, 
legitimación de la prole. Cierto, indudable, qué no podían ca- 
sarse sin dispensa cuando hubieron aquel hijo, y que por eso esi 
incestuoso y no natural; pero cierto, indudable es también que 
con esa dispensa habrían podido hacerlo, y que ya la haotobte- 
nido, y que con ella han verificado su matrimonio (1). 

24. Lo contrario decimos en los casos de adulterio, sea sen- 
cillo ó sea doble, sea propio ó de la'mujer, sea impropio y ex- 
tensivo ó del varón. Los hijos bastardos, ó de un hombre casa- 
do qué tiene amiga ó barragana, los hijos legalmente adulterinos, 
ó de una mujer casada que se entrega á quien ño es su esposo, 
todos estos nó se legitimarán jamas por el subsecuenté matri- 
monio dé sus padres, si habiendo quedado libres lo llegaren á 
contraer. Impídelo la naturaleza de semejante prole, la situa- 
ción en que los padres se encontraban al tenerla. Aquí no hay 
posibihdad de la retrotraccíon de nada, porque no hay nada que 
retrotrayéndose pueda caber en aquel real y efectivo caso. No 
olvidemos que cuando nacieron los hijos en cuestión, los padres 



(i) Esto, que ha dicho siempre la razón, está compro'bado en el dia 
por autoridades irrecusables. Hay una cédula de 1803 que expresamen- 
te lo declara. No la insertamos, porque es sumamente conocida. 
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eatoban impqi^bUitados: de contraer matrimonio; y esto por un 
obstáculo absoluto, que no podía salvarse, del que no podía 
dispensarse ni prescindirse. Ó los dos, ó por lo menos uno de 
dios, encontrábanse, según se supone, ligados cón otras perso- 
nas. Si es^ otras personas feUecieron, y ellos se casan después, 
la idéa ficticia, la suposición de este casamiento, no pu^ede lie*» 
viurse ni alcanzar á una época en la que existía otro ms^trimonip 
efectivo y real. Es, pues, aquí irracional é imposible lo que he- 
mos admitido para el incesto: el obstáculo es infinitamente ma- 
yor, es de otra naturaleza; la condición de estos hijos es mucho 
más desventajosa, mucho más desgraciada. 

25. ¿Qué diremos del caso en que el hijo fué concebjldo en 
adulterio, y en que al tiempo de nacer, el padre adúltero— im- 
propiamente adúltero, el padre casado, — ó la madre adúltera 
eran ya libres, porque, hubiesen nxuertó sus cónyuges? ¿Será 
tamtáen entonces imposible, ó será posible la legitimación, por 
el subsiguiente matrimonio de los padres? 

26. Los que entendieren la definición del hijo natural, que 
formula la ley undécima de Toro, en los términos materiales 
en que está escrita, esos llamarán con aquella calificación á es- 
tos hijos, y no verán inconveniente en que sean legitimados 
por el acto á que nos vamos refirieindo. Mas nosotros no hemos 
seguido ese sistema; nosotros no hemos comprendido así la ley; 
nosotros hemos concebido y explicado de otra suerte, en nues- 
tro Comentario anterior, su espíritu y su potestad. Esa doctri- 
. na, pues, no puede ser nuestra doctrina. Á tales hijos los hemos 
estimado Adulterinos <S bastardos, como á los que nacieron con- 
tinuando el impedimento de sus padres. Y al hacerlo así hemos 
dad.0 nuestras razones, en cuya creencia persistimos. Por lo 
cual, excusándonos de repetirlas, no tenemos que hacer otra 
cosa que remitir á nuestros lectores á ese Comentario que aca- 
bamos de citar. Véanlo de nuevo, si es que quisieren recordar- 
las, y pésenlas otra vez en su buen juicio. Si allí hemos tenido 
razón, si la ley no ha podido querer decir lo que literalmente 
dice, si su verdadera y genuina inteligencia es la que señala- 
mos,, nuestra respuesta á la presente duda tampoco puede ser 
dudosa: no^ son los hijos de adulterio, no son los hijos de perso- 
nas, casadas, los que cabe legitimar por el subsiguiente matri- 
monio de sus padres. Es imposible concebir la retrotraccion de 
este matrimonio á un tiempo en que otro matrimonio lo hacía 
imposible; é imposible era, sin ninguna duda, cuando se pro- 
crearon los hijos de que por hipótesis se trata, pues que la pro* 
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éreacion es la concepción cuaiKló mém», y h^o&dkiho qtie«l 
tiempo de concebidos estaban sos padres ligados con otras per*' 
senas diferentes. - 

27. Visto así, de un modo breve, claro, racional, qué hyo» 
pueden ser legitimados por él matrimonio de los que le dieran 
el ser, debemos ver ahora cuáles, si únicamente los mismos ó si 
algunos otros más, pueden serlo por los rescriptos de los^ sobe*- 
ranos. 

28. Asentemos ante todo que, en buenos princi{¿os de raz<m 
y de justicia» esta segunda clase de legitimación sólo debe esti* 
marse un suplemento de la primera: repugna á nuestro sentido 
moral que tenga otro principio ni que en sí pueda ser otra oosa. 
Se concibe bien, en efecto, qire cuando ha fellecido la que fuera 
amiga del padre, y madre de su prole; que cuando se ha ievanta^ 
do entre eUa y él un obstáculo semejsmte al de la muerte, porque 
haya pronunciado solemnes votoa ó casádose con otro hombre; 
el padre, libre siempre, pueda acudir al legislador, al Monarca, 
y pedirle que supla con tina merced de su soberanía lo que á él 
le es imposible de todo punto. Aun sin esas imposibilidades aJo* 
solutas, la razón alcanza alguna otra moral: la madre de la pro* 
le se ha hecho de tal manera indigna por sus actos, que no «s 
decente, que no puede ser, el que un hombre honrado le dé su 
nonibre y la llame su esposa. Pero en uno y en otro caso, en la 
esfera material ó en la esfera moral, siempre es una imposibih^ 
dad notoria de realizar el casaniiento lo que determina y justi-» 
fica á los ojos de la razón este recurso del rescripto. Cuando ^ 
matrimonio fuera posible, repugna, decimos, 4 nuestra inteli-^ 
genciá y á nuestro sentido íntimo que se oche mano de otro re- 
curso que él, para crear aunque sea ficticia y existimaüTamen;- 
te lo que solo el mismo matrimonió crea en el órden real y na- 
tural de las cosas. 

29. Ahora Uen: si la legitimación por privilegio suple, y no 
debe hacer más que suplir á las nupcias substguienites, si sélo 
debe admitirse cuando éstas no puedan tenér lugar por álgo que 
las impida, posterior á la procreación d al nacimiento de los hi- 
jos, parécenos una consecuencia necesaria el que ese privilegio 
no haya, de otorgarse, sino tratándose de tal próle que por su na- 
kiraleza habría podido recibir la legitimación de aquellas pro- 
|áas subsiguientes nupcias. Ota*a cosa no seria suplir; otra cosa 
sería lanzarse en propósitos y por causas que no tendrían ni lí- 
mites ni reglas racionales, que dependerían únicamente de los 
caprichos y del favor* 
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30. Esto por k) ménúB es lo que nos dice noestra concien^ 
cia» lo que enseñan k» buenos principios. Para profesar una 
doctrina diferente, ó más bien para bajar nuestra cabeza ante 
ella, admitiendo respecto á los hijos de delito la indulgencia que 
se puede tener con los hijos de falta, sería necesario que la vié- 
semos escrita en claras y terminantes leyes. Mientras no, no 
hemos de admitir jamas que á medida que se van supli^do 
unas cosas con otras, se vayan extendiendo las supletorias sin 
razón y sin término, de manera que lleguen á no tener ningu- 
na semejanza con las suplidas. 

31. Pues esa mayor amplitud , pues esa extraordinaria in- 
dulgencia, no las encontramos autorizadas en nuestros códi- 
gos. Y sin enü)argo, debemos confesar que alguna vez y mis 
de alguna vez han sucedido, se han tenido y verificado de he^ 
cho. Si registramos archivos y crónicas, si recordamos tradicio- 
nes» \ÁBa puede ser que hallemos á h\)o8 ilegítimos de personas 
casadas, autorizados por los soberanos para entrar en las fami- 
lias legales de sus padres. El que esto escribe ha leido por 
sus mismos ojos una cédula de legitimación concedida al h^jo 
de un sacerdote. Y no ocurrió por cierto esté caso en pasados 
siglos, cuando cierta laxitud en las costumbres podía aminorar 
el escándalo del hecho ; no. £1 rescripto se concedió por el se- 
ñor D. Cárlos IV, sesenta ó setenta años hace; y el autor de esta 
obra conoció cuando niño á la misma persona legitimstda. Un 
poco más era el suceso que los indicados y prohibidos por la ley 
de Soria (1). 

32. Sinceramente hablando, no creemos que en el dia de hoy 
l^idieran verse concesiones semejantes. Imposible es que go- 
bierno alguno, no digamos el constitucional que nos rije, con 
sus Cámaras, con su libertad de imprenta, con su influjo neee« 
sario de la opinión pública, pero ni aun el absoluto de D. Feiv 
nando VII en 1832, el del Pretendiente cuando guerreaba m 
Navarra; imposible es, decimos, que ninguno de ellos se faubie^ 
ra atrevido á ejecutar un acto de esa especie. Tenemos confian-* 
za en la razón universal; no creemos en la repetición de lo 
monstruoso, cuando todo el mundo está persuadido de su defor- 
midad moral, de su condenación por todas las leyes. Quizá no 



(1) Hemos visto también la legitimación de un bastardo , hijo de 
hombre casado y mujer soltera, otorgada por la Santa Sede en el pri- 
mer tercio de este siglo. El agradado y su familia son conocidísimos en 
nuestra sociedad española. 
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somos indtyidaalmeate mejores en^l dia que lo faeron nuestros 
antepasados en el siglo XV; pero la sociedad oficial/ pero los po- 
deres del Estado, seguro es qué ao se permitirán ahora mucho 
de lo que entónces se permitieron. Y en cuanto á la época de 
fines de la centuria pasada y principios ¿e la presente, todo el 
mundo sabe á dónde llegó en España el escándalo de aquel pe- 
riodo, y todo el mundo siente que no es fácil descendamos á ver 
otro de tanta incuria y de tanta abyección. 

33. Y sobre todo, y sea del hecho lo que sea, lo que en este 
lugar inquirimos y lo que debemos escribir es el derecho. El 
abuso reconocido por tal nO puede nunca engendrar á éste« La 
doctrina no se eclipsa ni deja de mostrarse cual es á los hom-* 
bres, porque algunos poderosos la hayan despreciado y concul- 
cado. La conciencia siente y la razón proclama que los hijee ile- 
gítimos á quienes el subsecuente matrimonio de sus padres 
{mede legitimar son los que hemos especificado nominatlTamen- 
te; y que estos mismos, y no otros^ son los que puede cubrir' 
con sus beneficios el regio rescripto que reemplaza y suple á 
aquella legitimación. Cuando ese rescripto es ménos que aque- 
lla en sus resultados, cuando dá ménos derechos, como vamos á 
exponer en seguida, no podía ser que alcanzara y beneficiara á 
los que no puede alcanzar y beneficiar aquella. 



IIL 



34< Pero ¿cuáles son las consecuencias, cuáles los efectos 
de las legitimaciones? ¿Qué posición dan en las familias á los 
legitimados? ¿Producen, una propia los actos de subsiguiente 
matrimonio y los rescriptos de los Reyes, ó la producen diversa, 
distinguiéndose los unos hijos legitimados de los otros?— Hé 
aquí la segunda pregunta ó <2ÚmuIo de preguntas que más ar- 
riba quedaron indicadas, y á que es tiempo y razón de contes- 
tar al presente* . ^ 

35. La condición familiar dd hoiñbre comprende diferentes 
fases ó r0spetos^ como expusiqios en un Comentario anterior. 
Tiene una que es, por decirlo asi, social y pública, que consiste 
en llevar legítimamente el nombre de los padres, en pertenecer 
á su clase, y también en poder ser admitido á ciertas honras, 
oargos, distinciones, que exijen esa posición de. familia ó de le^- 
gitimidad. El apellido^ la nobleza, la capacidad 4e puestos; hé 
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a^Ql lo qtie consideramos en ese primer punto de Tisia mis ex^ 
temo 7 menos intimo qne los restantes, más propio del estado» 
de la eiudad, y ménos propio de la interioridad ó de la^casa. 
Pues bien: sobre este punto, el efecto de la legitimación es com-i 
pktOy é igual le producen las dos clases en que aquella se .divir. 
de. Noble es el legitimado, si él padre* es noble ; y capaz, 
por 0tra parte, de todos los oj&cios y de todas las/preemiuencias 
para que se requieren, 6 se han requerido por lo menos, coQdi-i 
cioneg. de sangre y de lin^^* 

< 86. Ni se comprende que fuera de otno.modQííPorj un Jado^: 
auQ los hijos naturales puros, los reconocido^ pero no legitiman 
dos, gozan ya de esas distinciones de familia, y poseen la nobleza» 
cuando han imcido de padres que la tienen. ¿Cómo, ¡pues, no ha-> 
bian de disfrutar de ese priyilegio los que son más que los na- 
turales, pues que han salido de la condickinde ile^timofi,:de 
es^ propia de naturales, tal veí, para elevarse i otra evidente^ 
miente superior? Y bajo otro concepto, ¿qué saría la legitimación' 
misma, si. no prodi^íese estos efectos en cuyo ^xámen'nos esta^ 
mos oeupando? ¿Cuáles había de producir, para que no fuese una. 
paljabra Tana é irrisoria? 

37. . LegUimar, ni vulgar, ni técnicamente puede signlfi<íai* otra 
cosa que hacer legítimo: legitimado, solo del que hecho kgUimo es, 
de quien puede decirse. La idéa natural de la legitimación no es 
otn* sino la de conceder á los que la. obtienen los derechos de la. 
legitimidad. Esto es lo obvio, esto debió ser lo primero que s^ 
pensara. Si después se notó que haciéndolo asi omnímodamente 
podi^m causarse peijuiQios, herirse derechos respetables, y se 
detuTO la ley ante una consideración tan justa; por lo ménos, 
donde semejantes perjuicios no se pudieron coo^cebir, donde no 
cupo maltratar ni aun rozarse con interés de ninguna especie, 
clarci es que faltó toda razón para poner reservas ó excepeionfís» 
y que los efectos naturales del acto que se admitia ó coreaba de- 
bieron seguir su fácil y sencillo curso. De aquí que la legitima-' 
don pueda no igualará la legitimidad, concurriendo con esta^ en. 
la 4i Vision de bienes, en el goce de derechos que son limiíados y 
de naturaleza exclusiva, en lo que pertenece ai órden interno ó 
doméstico^ en una -palabra; , pero en lo etterior» en lo tocante á 
la sociedad mas que ála casa pro^m^, en el nombre» en las ar^ 
mas» en la dase, en la aptitud para las honras públicas^ en lo 
que no se dividfí ni se menoscaba para ninguno porque lo lle-^ 
ven otros dos ú otros doscientos; en todo eso no hubo, ni hay, 
ni puede haber razón para limitar los derechos de los legítima^ 
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á^», 7 Vbs gozari ^tos de oo&si^ieate, ski qM se los ha^A ne^ 
gado nadie, tií práctica ni ley, como6i fuesen de iodo pulid le* 
gitímos, como si hubiesen nacido en el más legal y perfecto ín^ 
tfimonio. Asi lo declaró la ley de Partida (1); asi y no ménosierr*' 
niinantemente lo ha declarado esta de Toro que comentamos. 

38. Sígnese el órden, como decíame» ántes jMivado, en el 
qiie>debemós examinar tres cosas: la patria potestad, el derecho: 
respectivo á alimentos, y el derecho respectiwásocertones. 
tos dos últimos fueron, según se recordará, los qoe anistUtiába*^ 
mós U tratarí délos hijos ilég{timos-*-<de la patria potestad no 
podia ser cuestión hablándose de ellos);— y en los lares es donde 
e^dentenlente 'están tieunid$is todas las reilaciones posibles entré' 
los padres y ios legitimados eri que nos ocupamos ahora. 

39. Acerca de la patria potestad seremos muy breves. 
deriva !din duda de la legitimación, C0mo se deaivade laslegíU^ 
mas nupcias^ como se deriva de la arrogación que taiiabi^n s^-^ 
pie á estas. La pAtást, potestad es la primer conseeaenota de^ 
paternidad y de la filiación legales» en tai^o qU9 no llega la- 
emancipacioñ del hijo. Donde quiera que ¿1 déreóbo e»ewiitra 
á éste en la primitiva relación con su padre, formando los dos 
una familia^ alli declara un poder, allí mtiestm un sübdlto. Bso 
es notorio, elemental, áo oftece diflcüHiades dé ningún gtjnei». 
Lo ünico que debemos advertir al mencionarlo es que la legiti^ 
macion que produce patf ia potestad es la de los h^os solteros, 
y no la de los easados, ni la de los nietos tampoco. El matrimo^ 
nüo incluye gntre nosotros emancipación; y el no está su-* 
jeto á la potestad del abuelo, ni en las condieie&ies de la legltt-i 
midad común. • . 

40. En el segundo punto*, en la cuestión de alimentos^ nO' 
concebimos ni sabemos que haya habido jamás ni que pueda 
haber duda. 8i el padré los debe á los hijos ilegitii»oB ouando es 
conocida la paternidad; si la madi^ se los dtebe sietnpire, plorqne. 
la madre nó es de$oonocida ni ineidfta tirntA, ¿cdmo m !ott hañ- 
de deber á estos otros, que^ solamente han procí^eado, siM' 
que han querido hacer suyos dei^mes, deHberadamente^ y ben^ 
una reiteración de voluntad; que solo respeieto á ellos pnede^sd^ 
ñalarsé? Alimentos les deb^ían siempré pófque les haMan dado 
el^ser: alimentos les deben par tina doblé causa, pues que ce* 
un áctof>osiétlor han rátlficado esa ^rooedénda mü^, y pw^ 
fecbionádola, y elévádola, (manto I«s pemdtíM %mad bénévoMs 
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lefyes. No sé procréa--si es lícita esta palabra—dos reces á una 
persotia, para no criarla, para no educarla, para no alimentarla 
después, en la natural extensión de los medios de 4uien la ha 
de criar, educar, alimentar. Así, en el punto dé que tratamos, 
ninguna dlffereñcia debe admitirse entre los legitimados y los 
le^timoá propios. Si el derecho no da detalles, no flja porme- 
nores, establece sin duda principios, de los que saca justas con- 
secuenciaái la razón. 

41.' Llegamos, por fin, al punto de las sucesiones, que ha 
sido y es el único graver, el único que puede ofrecer dificul- 
tad (1). La legislación no había sido uniforme en esta materia. 
En ella, como en tantas otras, una cosa había dicho el Fuero 
Real, y otra habían escrito las Partidas. La doctrina y la prác- 
tica vacilaban; y de aquí la necesidad de que lai leyes de Toro 
las Ordenasen y las fijasen. 

* 42. Según las de Partida (2), los hijos legitimados, de cual- 
quier órden que fuesen; puesto que no hace entre ellos diferen- 
cia, habían de suceder con los legítimos y partir con estos loá 
bienes de sus padres. No hay más que utt caso de excepción á 
esta regla,, y es cuando la legitinjacion no procede del padre 
propio, sino que el hijo la ha ganado ú obtenido por si, ofrecién- 
dose al servicio del Rey ó del concejo, ó casándose, si es hija, 
con dignatario concejal: Entonces, pero sólo entónces, no here- 
darán al igual y en comparticion con los legítimos descendien- 
^ tes: en todo otro caso, como dice la ley misma, no sólo tpueden 
ser herederos de todos los bienes de sus padres, si los pádres 
fijóéí legítimos non ovieren,» mas «si ios ovieren, heredarán en 
parte como los otros fijos que oviereñ de mujeres legítimas.» 
Tiánta es, según aquel Código, la fuerza de la legitimación he- 
cha ó coiise^ida por el padre: tal poder le atribuye, y de tal 
modo la iguala con la propia legitimidad. 

43. Ménos ámplio, ménos fkvorable parecía el derecho del 
Puétcf dé las Leyes. Contra lo que es común en la comparación 
dé tales códigos, eáte segundo, primero y más antiguo en el 
ófdeh de los tiempos , había sido en la opinión común más mi- 



(1) La sucesión de que aquí hablamos es la herencia común; no la de 
mayorazgos ó cosas vinculadas. En esa materia hay álgo que decir so- 
bre los derechos de los legitimados, sobre su aptitud y lugar. Mas eso 
no corresponde al Comentario presente: todavía no hemos llegado á las 
leyes que haMan de vinculaciones. 

(2) L. 9.*, tít. 15.», P. IV» 

: 
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nudoso, y habia^ distinguido y sutilizado más en la mafiaria que 
nos ocupa. Verdad es que la ley 2.*, tít. 6.*^ det'lib. III, que ho- 
rnos citado antes, decía solo en sils breves palabras: «Si borne 
soltero con mujer soltera ficiese hijos, é después casare coa ellav. 
egtós hijos sean herederos.» Mas ese derecho de las legitimación 
nes por matrimonio no se extendía ñi aplicaba, según la creen- 
cia de las gentes, á las legitimaciones otorgadas por autoridad 
real. Respecto á éstas, citábanse nada ménos que tres leyes^ 
q^e también vamos á copiar en seguida, tánto porque son cor- 
tas, cuanto porque no debemos prescindir de sus textuales pa- 
labras, no creyendo como no creemos que su aplicación á tales 
legitimaciones fuese la más acertada ni la más genuina. Nues- 
tros lectores juzgarán sobre ello con completo conocimiento de 
causa. 

44. Ponemos por primera la 7.*, tít. 22.*^ del lib. IV, que 
dice textualmente de este modo: «Quien quiáere recebir porisu 
fijo> fijo que haya en mujer que no sea de .bendición, recíbalo 
ante el Rey ó ante homes buenos, é diga en tal maner^: éste es 
mijfijo, que hé de tal mujer, é desde aquí adejante quiero qu© 
sepades que es mi fijo: é si aquel que lo así recebiere por fiijo. 
muriese sin manda, el tal fijó herede^ lo 9uyó, si fijos legítimos 
nó hubiere, ó nietos, ó dende ayuso; é si manda quisiere fezer, 
fágala sin empescimiento de aquel fijo que asi recebió; y el fijo 
que así fuere recebido haya honra de fidalgo si su padre fuere 
fidalgo, y ésto se entiende.de los fijos naturales.» 

45. Es. la segunda, la 5.*, tít. 6.® del lib. III, de la que son 
las siguientes pálabras: «Todo home que no ovieria fijos de ben- 
fiicion, é quisiere recebir á alguno por fijo, é heredarle en 8U9 
bienes, puédalo fazer: é si por aventura después o viere fijos dfí 
bendición, hereden ellos é no aquel que recibió por fijo; y ésto 
mismo sea por el fijó de la barragana, que fué recebido por Ajo 
é por heredero.» 

46. La tercera, en fin, de estas tres leyes de que hablamos 
es la citada más arriba, la 17.* del propio título y.libro. «Ma- 
güer que el fijo que no es de bendición no deve heredar, según 
que manda la ley; pero si el Rey le quisiere fazer merced, pué- 
dale fazer legítimo é sea heredero también como si füesse de 
mujer de bendición; ca así como el Apostólico há poder llena- 
mente en lo espiritual, asi lo há el Rey en lo temporal: é como 
el Apostólico puede legitimar aquel que no es legítimo para ha»- 
ber órdenes é beneficio, así lo puede Je^timar el Rey para he* 
tedar é para las otras cosas temporales^» ^ ^ 
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' 47/ De ks tres leyes qué acaban de copiarse, y de algunas 
ótras ménos expresivas, concordantes con las dos primeras, se 
ba deducido generalmente que por el Fuero Real heredaban los 
hijos legitimados á virtud de rescripto cuando Se hallasen solos, 
pero que perdían ese derecho si los padres llegaban á tener hi- 
jos legítimos de verdaderas y justas nupcias. Puede ser que sea 
asi; puede ser que nos equivoquemos en este partieular^ como 
podemos equivocamos en cualquiera otro; puede sler que nos 
oflisque una ilusioui y que veamos fantásticamente álgo que no 
es. Mas en nuestra conciencia, de lo que hablan las dos prime- 
ras de esas leyes es, ante todo, de hijos reconotídos^ y después 
de hijos adoptados, ó para hablar con más propiedad, arrogados^ 
Be legitimación, de verdadera legitimación, no hay en ellas unat 
palabra sola.. Ó liéansé, si no, considérense^ analícense, todas 
las que usan. Siempre se dice recibir hijos; nunca se dice, nunca 
se indica el trasladarlos de la ilegitimidad á la legitimidad. Ni 
se habla de matrimonio, ni tampoco de privilegio concedido por 
el Monarca. El Rey, ^^e encontramos allí, es un testigo que 
autoriza; no es un soberano que otorga, que concede, que su- 
ple. Si se observase que aquellos hijos que se reciben lo eran ya 
del que los recibía, nosotros notaremos á nuestra vez que seme- 
jante circunstancia no empece á nuestra calificación: no estaban 
bajo su potestad, no pertenecen á su familia, y por ese medio 
podíán constituirse en la una y en la otra. Lo cierto es que no 
se encuentra k palabra le0timacion, y que á nuestro Juicio tam- 
poco se encuentra la ídéa de semejante acto. 

48. A^, nada importa para el punto de que tratamos, que la 
éventüalidád de ínjevos hijos dé matrimonio destruya lo que se 
hubiese hecho poir virtud de ésáií leyes, si lo que se había hecho 
por virtud de esas leyes no era la legitimación, la verdadera y 
genuina.legitiníación, cuyos efectos estudiamos en el presente 
añálisis. ' • . 

49. " No podemos decir lo mismo respectó á la ley 17.*, titu- 
lo e."*, lib. III del mismo Código, citada y copiada en tercer lu- 
gar. Aquí sí que sé habla de legitimación por merced del Prín- 
típe , coino eii la segunda de aquel título que también antes he- 
mos copiado se habla déigual.legitimacion por matrimonio. En 
nuestro conéeptó, estas dos leyes, y ^lamente estas dos leyes, 
son las que se refieren al caso, en el Fuero Real que nos ocupa. 
Pero té&gase en cuenta que ni la una ni la otra subordinan los 
derechos que reconocen á ninguna eventualidad posterior. Se- 
gún ellas, el subsecuente matrimonio y el rescripto soberano 
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hacen legitimados y herederos á los que no lo erai^ y ningujoa 
indicacioí^ contienen de que esta postrer cualidad pueda nu^noai 
extinguirle ni quedar baldía, después de ganada liotorgacU* 
E^to.es lo que leen nuestros ojos, lo que concibe nuestra mente^ 
50. Mas sea lo que fuere de tal opinión, tengamos ó no ten- 
gapiQ? razón en nuestro juicio, parece que la creencia contraria 
era, la común, y que á principios del siglo XVI se entendía el 
Fuero Real como hemos indicado en los números anteriórefit. 
^s sobre todo fuera de duda que la había respectivam^te á los, * 
derechos de los legitimados en las herenpias de sus padres, y 
que esta duda ^reclamaba una decisión auténtica que la extin- 
guiese. De aquí el precepto de esta ley duodécima de Toro; de 
aquí las palabras, las explicaciones, con qu^ los coiisejeros de 
doña Isabel redactaron el texto que pomenta^s en ei=fte ins- 
tante. 

5L Respecto a los legitimados por subsiguiente njiatrimo- 
nio, nada se ba innovado, nadare ha alterado en ella: no se ha- 
ce sino volver á igualar, poner de nuevo juntos y en una propia 
categoría a éstos y á los qné son legítimos por su nacimiento y 
i^u origen. Permanece, pues, el a^ttigup derecho, é][ de los cáno- 
nes, el de las Partidas, el de la jurisprudencia, el del Fn^ro 
^eal. Podemos decir siempre con los priniero^; Tmiaest m ma- 
IrmímiU ul qui anteé smU genüi, post cmtractum inatrimor^ium le^ 
gitimi habeantur. Podemos decir siempre con eji intimo: «Si home 
soltero con mujer soltera fiziese hijos» é despees pasase cpn ella, 
estos hijos sean herederos.» Nada, repetiremos por última ve^^ . 
hay en contra. ^ 

52. . Respecto á l<;>s legitimados por réspriptp ó por grjiwi, la 
ley no dice.nada del caso en que pudierf». habei;, precedentemen- 
te' á la legitimación, otros hijos ó de;^endiente8 legítimos, he- 
rederos forzosos de los legitimantes, E^to es, no dice nada de 
una manera direcja; porque en forma indirecta ó incidental, 
bien da á, entender que puede haber diversos derecbost en la tal 
hipótesis de legitimación. Al emplearse este inciso «aunque sea 
legitimado para heredar los bienes de sus padres ó madres ó de 
sus abuelos,» bien se indica que caben en aquel acto varios pro- 
pósitos y varias fórmulas; que puede haber legitimaciones con 
mayor ó ménor amplitud» con mayor ó menor capacidad here- 
ditaria. (I Aunque sea legitimado para heredar» dice la ley; luego 
puedeser legitimado sin que obtenga semejante derecho. Lo 
uno es la consecuencia necearía de lo otro, 

53. Supónese, pues, y es una suposición completamente de 
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lóilfiCMmt^oMbm^ fiefttido, que cuan^ m la grmfi 

0iist#acia de legítim?^ i^lff; y qvie 0fi yisjbade eUo,j:esper 
tiM^ ^recj;io9y 1^0 biriend^ ^ l^gitUnos, es como se 

o^d^nie^.la ipgítía^adOQ (}e ^os agr^iados. lüas de cualquier 
^Wdo que^ef^r la. gyaw» ej privilegio, i^^Tw^iu dA tener ejecu^ 
clon según estén concebidos y escritos, no ejpstjiendQ cau^ d^ 
9brei<Q)0Q, 4 d§ subr^iiHi que los invf^lideii ó los an^lqn. ^^.se 
Otor^on para heredar, aJipañzar^n .sus efecto^ á la berenpia;^ 
9i fl6iSe. otofg^Ton oon ese fin, , porque sp resj^etó á legítin^os 
WedeiKM existentes, claro es también qqe no ,pH^e dársele;» 
um e^^tensio» q^epu^a con sofi condicici^es propias. Todo.f^s^o 
ejs9k ey^eiitede auyo, y no se habría nece^ta^. para ent^n^e^T 
|o de»na Bpe^y eyprei^ley* v . . í,, . ^ < 
64. El o\étí^ 4e la que examinafl^oi? fmí.W <?wo distinto; 
equel en que habiéndose concedido la m^ed, plena,: ei^ter^.» 
eon facultad de her^sdar ^íoíeskimnto y a^ií4e$UU0 ^ los pfadrff , 
üaoiese de^g^s á estos algún Mjo. ó descendiente legitimo, ó jíe 
legitiniasen por subsecuente matrimonio. Esta hipóte^ ^eg^ 
la creencia. común, parecía estar p^evísiba y decidida por las le- 
yes del Fuero Beal que ántes;<^piainos, en ^ sentido de que 
quedase la legitimación sin el éfeoto de hacer l9#redar« ^n n^e^ 
tro juicio, que ra^cmmos ya^c^mo nospareoié oportuno, seme- 
iañte oreeiicia era infundada y errónea. Mas sea lo que fuere 
M flino y de lo of ro, los leudarles de Toro, dejando á ^n lado 
taaíPaiK;idafl, initeppretando el Fuero si era menester, púsieponn 
(pév der6(^o: incuestionable }o q^^tendia la apinion común 
haber querido éste. El nacimiento d^ descendientes legú^o^ 
meoosoabá; amenguó los de^cbos de los ya le^timMos por 
^#a<ña, ^quiera hubiese sidaeUa la «^ás amplia posible, priyán- 
doljos de llerar la herencia de los ascendientes profóos. Y no 
,soIo el nacimiento de le^^timos turo tal consecuencia^ sino qi^e 
la tuvo también la legitimación de otros ilegfitimos, como fuese 
hi^ha por subsiguientes nupcias.. De suerte que no sólo se de- 
CMiió y escribió aquí la inlerioridad, ánted por lo m^nos dudosa, 
del legitimado por merced, sino que ise ooikfirmó, asinúspio la 
perfecta,^ abaoluta igualdad éA legn^timado por matiimonio con 
el que es legítimo por naturaleza. Cuando sobretinierotn de cual- 
quiera de estas dos elases^ aquel otro quedó evidentemente pos- 
teigado: lo que el pa^ psede dejarle <no dice la ley que deba, 
«que tenga eUlgaeioii) es el quinto 'de sus láenes solamente, del 
cual pudiei» aaimimo disponer en heneAeio de su alma ó en 
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trirovocho de tin extrafio.-^tra coda diee también la ley qué 
diempre le qbedá; que es el derecho dé suceder á los demás pa- 
rientes, así como las honraíi y preeminencias anejas al carácter 
de legitimidad. Lo mismo esto último que las acciones aliménti-í 
cias, lo tenemos consignado ya en el presente Comentarib : eío^ 
bre el derecho de sucesión á esos otros pariefttes, bueno será que 
aígamóá üiia' palaíbra. 

55. Lbs parientes de que la ley habla en esta frase, son los 
parientes transversales y nó otros; son los tios,- son los primos 
dél legitlmádo: pues que de los ascendientes, padres y abuelos, 
ya deja dicho qué aquel pierde su herencia por el advenimtefttd 
de los que le' excluyen. Y á primera vista, y cuando no se ha 
réfiéxionado sobre tales palabras, parecen extrañas ciertamen- 
te, y no se concibe la razón de su precepto. ¿Por qtié, ocurre, 
se' ha de ttóer mayor derecho, acción más poderoisa Ó más afir- 
mé, en los bienes de un tío que en k>s bienes de un padre? ¿Por 
qué el legitimo qtíeiriene después ha dé ser un émibarazo para 
la adquisición de éstos, y no ha de impedir la adquisición de 
los otros? ' 

^ 56. 'Mas reflexionando álgo, por poco que séa,'en el particu* 
lar, muy luego se descubre el buen sentido y la recta rázon de 
la ley: Ño son homogéneos, ni con mucho, los derechos dé una 
persona, seáb legítima sea legitimada, en los bienes de sus as- 
cendientes y en los de sus parientes transversales. Respecto á 
los primeros, soñ tales derechos absolutos, forzbÉK>S; respecto á 
los segundos, son potestativos, voluntarios» El padre y el abué- 
lo tienen por obligación que instituir á sus descendientes; el tío 
puede instituirlos, preterirlos, nombrar á quién quiera: son sus 
herederos ab intestato cuando él nada dijo, pero no lo son nece- 
sariamentje ex testammto; m> lo son cuando él prefiere otras per- 
sonas. Infiérese de esta distinción que si se hubiesen ^jado 
iguales respecto al padre á los legitimados y ¿ los legítimos, 
aquel hubiera tenido precisioñ de instituirios á los unos como á 
los otros: la execuadon se habría realizado en su testamento, 
^n su^heréneia, iiidispensablemente. En los transversales no su- 
cede así: aun dejando como se deja á los legitimados, aquel su 
pariente qué va á testar puedé llamarlos ó no llamarlos, según 
tenga por oportuno, instituirios ó no instituirlos, según le ple- 
güe, adelantarlos, postergarlos, colocarlos á su voltíntaá respec- 
to á los legítimos. De suerte qtie lo que se les otorga j más bien 
que un derecho es una capacidad; 6 si d^echo real es pára el 
^aso lié k)s# inteíkitos, né puede perderse do vista que edtós son 
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los mitm ooiBunes, 7 se debe presumir ea eüos qüe el di» 
ñrnto 4d€^ espontáneamente la sucesión leg»i, onandd, ftcni* 
tado para hacerlo, no se eüidó de ordenar otra. 

57. 1fo^> pues, tm descaído, no es, müeho' ménos; nn no* 
lorio y^ó lo que está eserito sobre ese partieolariea la^ley. 
Téngl»e presente que ella ni queiia ni podía anular los 'Afectos 
esenciales de to4a legitimación; y que una ves qué conservaba 
la de rescripto, debió no inutilizarla, no quitarle su carácter. 
Quiso establecer diferencias entre ella y la de matrimonio: es- 
timó que no era merecedora de tantos favores: llevó un poco 
atrás á los hijos que por su merced habían sido agraciados. ^ui- 
zá creyó que no hacia en ello sino conservar las antiguas tra- 
diciones de Castilla escritas en el Fuero BeaL no fué» re- 
pelamos, sú ánimo el extin^r, el aminorar de todo punto esa 
lei^timaclon misma: los agraciados no hablan de volverse á ha- 
cer hi}os espúreos ó naturales, porque les hubiesen nacido her- 
manos^ que fueran ieglthnos. Disminuyéndo álgo su posición, 
no ^Ma esto ser sino en lo que la razón demandase: todo lo de^ 
. más habla de quedarles, todo lo demás habla de seguir perté- 
neciéndotes. Ante un superior dei^cho, justo era que cediese su 
derecho, para no causar un éféctivo perjuicio: donde no hubie- 
se verdadera lesión, no habla por qué se anulara ni se disminu- 
yera.— Asi, por lo ménoB, comprendemos nosotros' el^esplritu 
de' esta ley, y por ésa norma resol veriamos todas las diicultades 
que pudieran venimos de su tenor. 



58. *Laley que estamos examinando menciona la legitima- 
ción de los nietos, y también hemos aludido á ella nosotros en 
este Comentario. Pocas palabras explicarán cómo puede ser, y 
cuáles son los efectos que produce. 

59. Tuvo una persona un hijo espúreo ó natural, que vivió 
siempre como ilegitimo para sus padres, que se casó, que tuvo 
descendencia, que falleció en aquella situación en que se halla- 
ba. Si después de esto el padre primitivo, el abuelo de los que 
han quedado, se casa con la mujer de quien hubo tal hijo, éste 
no se puede legitimar porque ya no existe, pero se legitimará 
su descendencia, y serán nietos legitimados del abuelo que con- 
trae tal matrimonio. Lo propio se puede verificar por rescripto ó 
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de aqudIo&.d6s0SQdientet, f ieonoedidria et qm Mmm^ ;P<4I4q 
conceder la del hijo si estoyieae vida* ^ ^ t í » 

: 60w Bn cuanto á las eoodecuQitei^^deiMl^ 
punto <}ae ofrece la menor dificultad, Bl 4ereoho :de l^ni^id» 
es «1 de lok byo8> hendía coiiaid^raelon al orim y lugar 
ocupan en la&Mtnilia. r 



61. Los triitíités que se siguen ea el día para obtener un 
rescripto de legitünacioni . caftán Ajados enia ml t^dw de. l&^ 
Abril de 1838. Según eUa, los solieiten esta^r^^aandíi^ 
éiréctamente á la audiaicia terrlt^^linospectivai .{»?e9enj^ndo 
la soBjoit^d para S. M. y loa doeumentes en J[|ue la ^pay^i^ jó 
bien al gobierno, quién lo remitífá todo i la p^pia aud¿^tt<úa^ 
És1;a comisionará al juez de primera instancia p9fa }a formacii^ 
del oportuno expediente, en el que $e .mrá álasp^ri^QQíasipt^e* 
suOaa, y se re^bírán las informaciones ofreciere el soUei- 
tante. H^o .así, y devuelto á la audiencia coa informe 4el ji^;2 
ufñnijáonjadey oirá al fiseal> y seinfoi?mará tan^n $r«pbiei^ 
nú por laí4iA)di)»»3ia misma^ 8<i^lo<deiip^di$ todo e¿ta^ y conuta^ 
amplia y conveniente instrucción, ea<wmw»19^íw?W(mdi:i á ^* 
por su Ministro de, Gracia y Justicia lo que pareciere' de hacer 
en cada caso. — ^De más está el decir que aprobamos completa- 
mente tales garantías, creyendo coma creemos que ninguna es 
lujosa m superfina en asuntos de tanta gravedad y de tamaño 
interés. 



n ; • ■ 
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(L. 2.', TÍT. 5.% LIB. Nov. JlEC.) 



Par evitar muchas dudas que suelen ocurrir acerca de los hí- 
josqtté mueren recien nascidos, sobre si son naturalmente nasfci- 
dos ó son abortivos; ordenamos y mandamos que el tal hijo se 
diga que naturalmente es nascido, y fl^^ do es aborlivOj, guando 
nasció vivo todo, y que á lo |pieñqs^d^^^ áe ¿ascwfe vivió 

veinte y quatro hora^ natui^te^^ y l^l.llíí '^^^^^^^ Q"^ 
ries&e; y si de otra luanera nascido, murió dentro del dicho térr 
mino, ^ no fué baptaad<x^ nmdamois qu^ el tal bjgo sea havidp 
aborlíve, y q«ke no i^aeda beredar á sus padres, ni á sus ma- 
dres, m á 808 ascendiente». Pero si por el absencia del marida» 
ó por el Ümfo dél casamiento; daramepte se provasseque nas- 
dó en tiempo que no podia vivir naturalmente, mandamos que 
aunque concurran en el dicho hijo las calidades susodichas, que 
no sea havido por parto natural ni le^tlmo. 



1 . Esta ley contiene evidentemente dos partes, á más dei la 
e3^Ue$eioB oon que prindpia, y que fué el motivo de dictarla. 
La prwem, clara en su propósito, clara en su precepto, comple- 
tamente en arw)iáa con ese motivo que quedsa)a consignado. 
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La segunda, cuya relación can él no se advierte del nü8mo mo- 
do, exflíuesta á dudas ^cerca de su ñn, y que no explica por si 
propia todo el derecho que e^blece, sino que se refiere á cUpo- 
sicipnes que debían ya existir en otros códigos. — Hablaremos 
ante todo de aqueta, que no há menester esfuerzos de estudio, 
para venir luego, como es razón, á examinair y á comprender 
esta otra. 

2. Sabido, vulgar ea que los hijos son herederos legítimos y 
forzosos de sus padres; y no solo los que viven á la época de su 
muerte ó que han dejado á su vez otrOs hijos para representar- 
los, sino t2|.mbien los póstumos, los que nacen después de esa 
muerte misma. Si al testar el padre no ha contado con ellos para 
instituirlos, ninguna duda tiene que al nacer anulan, rompen, 
modifican, según los casos, la institución que aquel hubiese he^^ 
cho. Bsta doctrina, repetimios, es en principia vulgftr, y no hay 
obligación de desenvolverla ahora^ La suponenios, debemos sur- 
ponerla, como la supone y la da por sentada esta ley, 

3. Mas para que el hijo póstumo sea tal her^d^ro de su pa- 
dre, para que su nacimiento produzca efectos, para que adquie- 
ra derechos y los transmita á alguna persona, es necesario que 
efectivamente llegue á nacer y á vivir, como un ser completo, 
naturísil, humano: es necesario que no sea tan sólo un embrión, 
y que el parto que le ptóducé no seá tin aborto. TJn abórto no 
da tales derechoá & los ojos de lísi ley: un embrión, un feto, mi 
prindpio de sér, que ho :tiene el complemento necesario para 
vivir humanamente, siquiera nazca porque de hed^ salga i luz, 
ni puede recibir para ^ nada proveniente de loa que le ei^geai^ 
draron, ni traspasar á nadie por su falta eso propio que hubiera 
debido ser suyo, mas que de facto no llegó á serlo. 

4; También esta doctrina es clara, y en sus fundamentos no 
ofrece ninguna dificultad. Supuesta la condición de ser comple- 
to ó de ser abortivo, no cab^ dudas, i^o caben cuestiones, en 
cuantos casos se presenten. Los seres completos, naturales, ad- 
quieren derechos y los transmiten; los seres incompletos, abor- 
tivos, los propiamente fetos ó embriones, ni pueden poseer, nji 
pueden traspasar. La dificultad única del casó ha de estar nece- 
sariamente en la calificación de aquello que nació. ¿Vivía, ó no 
vivía, según la naturaleza? ¿Lo estimó vivo y vividero, ó lo es- 
timó abortivo la ley? 

5: Las de nuestros antiguos códigos no parecían etpHettas 
ó suficientes en el particular. Teníamos dos del Fuero-Juzgo 
(la 18.^ y la 19.*, tít. 2.% llb. TV), cuyas pala;bras terminantes 




í^quel que nasce non deve ^ver la buena de -k)$ padres^ fiieraa 
á dei^^i que, fuere Q^scidp reoiMejre baptismd, é Yisquie-; 

le X diaa ».¥ la segunda: «El padre muerto, slelfiio ó la fila 

Tisquieren X dias, ó más ó w¿m>Sf^ fuere baptizado, quanto.quel 
pertenecía de la buena del padre, todo Jlo jJeveaver la madre.»— 
Si ea ^ffta segunda ley, enmendando al parecer la anterior, no 
exii^tieran la$ palabras ó más ó m^ios, ellas nos habrían, dado 
una regla, -que pc^lríft parecer acertada ó no acertada, pero que 
seria indudablen^nte fija y segura. El büo póstumo que no vi- 
niese diez dias seria estimado aborUvo, y el que viTiera y hu? 
bieae sido bautizado se tendría por natural p^ los efectos de 
recibir y trausnqátir bernias. Mas ese á máfi á ménm la ley 
postenor destruye de todo punto la fijezá del plazo^ y acaba así 
tm lo que la piiniera determinaba, constituyendo la esencia de 
la condieipn que debían contener. ¡iUi^esI ¿Ha^ dónde Uega 
este méñc»j cuando ^ra un mínimum de vida lo que aquí debía 
y pare^ buscarse, como pren(]Nt de ser natviral: y .^^ompleto el 
ente que había venidQ á luz? - , 

6i El Fuero Real, más kjgico en esto que el Juzgo^ prescin* 
de de señalar tiendo alguno de ,Yida,^toda vefs que no se pro- 
poned^ señalarlo ñjp y constante. La ley 3,*, tít. 6.^de su li* 
bro III9 comienza; eon estas palabrs^* «Si el que:mi^]:;|ere dej^qre 
su m^Jer preñada, é no oviere otr^s fijps, los pari^tes más jop* 
pinquos del muerto en oaocon la nuyer escriban los bienes del 
muetto ante el alcalde, é téngalos la mujer; é si después nas-r 
ciere fijo ó füa,.é fuere baptizado, baya todos los bienes delipar 
cbre; eto*)» Donde se ye q^ue, eon arreglo á este Código, -aun la 
vida üasiantanelb eia suficiente, con tal que la santificara el bau- 
tismo: que todo sér» perfecto ó imperfecto, nacido en condiioio; 
nes óisin cóndiciones de duración, i^empre que .de hecha viviese 
y reeibiera el agua de la £á católica^ era ya en el acto baredeio 
de su. padre anteriom^nte. nmerto, y ganaba derecho^ inc^eat 
tionáblesi ora para sí propio^ ora para transmitirlQs4samadre« 
¿ los padres 4e su m^adre» ó á las personas, en fin, que fuesen 
herederoe legítimos de él proi^o^ 

7. Eran, pues, distintos sistemas el.del Fuaro-Juzgo y el: del 
Fuero Keal. Aquel habla querido confirmar el^echo de la vida 
pon cierta, duracioa de, su cs^encia^ aunque, la fórn^ila que em- 
pleó en su segunda ley era ilógica y desgraciada: éste, el Fuero 
Real, había prescindido de semejantfe confirmación, y contentá- 
dose con el hecho del vivir^ aunque t»X hecho fuese instajita- 
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íieo, aunque eondisM^ üiri^mente ei^iiíaoer y m réciMr el hm^ 
tisttio:--Sdlo «n este úttimo punto, en el del bautismo, hábteii 
estado conformes los dos Códigos: ni uno ni otro permitían que 
^a^ derechos dé jfkmilia en nuestra naelon el que no habifli 
entrado en el séno de la Iglesia, ni recibido sobre su ñ^nte el 
sacraíhento que nos regenera y nó» salva. 

8. El propio sistema que dejamos señalsido como del FMro 
Real es también el que siguen las Partidas. Lo encontraban per 
una parte en aquella ley terdaderamente es^aSola; y P<w 

lo tenían también en su ordiniiiloiiioidelo, el cuei^o (fertfeiiidw 
romano. Asi; nftifai faay en ellas que indique la necesidad de mt 
djftewalnado tiempo de rida. Con tal que el hijo póstumo vivaí 
al nacer, c6ü tal que sea hombre y na monstruo (1), hereda in^ 
dudáíbléiñénte á síus mayores, y tratíismite á su vez^ la hefMefal 
á los. que de él déduzcan su dérecho. Ni aun la circunstancia éél 
bautismo Hse exije en estas leyes, como se había eiljido eñ las 
anteriormente citádas; no la pedia el derechó imperial, y no 
ocurrió añadirla á los doctores de que se ralfa D: Alfonso. 

9. Con semejantes antecedentes, vese bien toda la fuerza del 
mótivo alegado eh la que ttos ocu^ia; toSa la exactittid dé la ca- 
lifícadón de insuficiente, que hemos dado á nuestro antiguo de:^ 
recho: debían, sin diida, de ocurrir cuestiones sobre si los hijós 
que moríais recieti nacidos eran seres abortivos ó naturales, sqm 
bí^ési habían v^db d no hábkn vivido etí verdad y realldád* Bit 
aquellos primétos instantes de la eíxistencla, la vida Mene que 
ser algo de bien tenue y de bien dudoso; cuando á los pocos 
momentos no se conserva» bien puede vaeiktrse, bien pueda 
disputarse sobüe si al nacer se tuvo ó no se tuvo. El Imuttemo, 
pot otra parte, no iicaba de Justificar el hecho de la a^tmadon^ 
porque ei bautismo de socorro $e presta, y debe prestarse Aém* 
pte, por poca duda, por leves probabilidades de vida que haya¿ 
Deinanéra, que cada caso en qüe hubiese un reden nacido mtier- 
to i los pocos míinüios ó á las pocas lM>ras> no poiMa ménc^s dé 
producir, en el hecho, un pleito sumamente dificultoso; en la 
vsízótí, un problema lasmás veces insoluble. La materia se pres- 
taba á esas incertidumbres; y los intereses las fomeni^rfan, sin 
dúda> alguna, hasta el téimino que indican las palabras con que 
cdmienza nuestro texto. 

10. Por eso se vblvió en él al sistema del Fuero-Ju^o, si 



(1) L. 5.*, tít. 23*^ P. ÍV.-L. 8.*, ti't* 33.^ P. VD. 
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bien, perfeccionándolo en su idéa , y haciéadolo consecuente en 
su expresión. Quísose que la vida del nacido fuese comprobada 
con algunas horas de duración y subsistencia después del naci- 
miento, á más de exijir que fuese completa en el sér que venía 
á luz, cuanto esto puede reconocerse en tal estado y en tales 
circunstancias. Stípósose que el que no nace vivo todo, y no per- 
manece tal siguiera \m dia, es porque tiene fal vicio, tal; ^desér^ 
den, tal impérfeiscion fundamental, que ho puede é8tii»á.r£íe na^ 
turalment^ vividero, que es abortivo en la esencia^ aunque diá- 
trúté un principia de vitalidad^ insegura, efímero^ transitorio^^ 
SupUdose, ^or el ciontrario, qu« cuando se ha naéido ecm plem^ 
tud ele vida, y ha po^iido dísfirutárséla veinte y cuatro horas, la 
existencia natural, humana, ea perfecta , eomo^ lo puede eer en 
el té^ino la g^írtacion y eñ el momeiito dé un vérdadero 
parto. Y aceptando {)ara base de la ley suposieloiies,.»^ 
erey^ enconimr álgo que era á la par visible, notorio, sí, y 
que no consentía tanta dificultad ni tant^ IHigio como Ioq 
de buena fé' y de mala fé podían ántes sufcitamsej Más taciohal 
y más práctico al B^smo tieinpo este lástema, hizo bien Ik ley 
en arlfitrarlo y en escribirlo en el presente» Cuaderno de buen 
sentido y de justicia, 4ue pedían los puebloB, y que formaban 
patlt satift&eerlc^ los Reyes. Y acertada dlebi¿ ser la resoludon, 
d^ando ^1 cabo de tres ságbs y medio de existencia no * sabemos 
quie Ití&ya pedido nadie que se altere ó que se modifique. 

11. Excusado nos pavece él advertir, con^ c;onclusioD de 
este punto, que loé-defectos eon que puedeA n^cer esos seres de 
qué se trata, no les jsmpeeen de ningún mo«do, si son talea que 
con ellos puede vivirse. No ha de tenerse por feto aquella criítí* 
tara á la que fsdte^in brázo, paes que vemos seres que viven 
b»*ga vida tton faltas sem^antes. Otra cosa sería éi apareciese 
un verdadero monstruo, de los qüe esoribieron las leyendas, y 
admitieron como posibleé ios códigos antiguos; peroila verdad es 
que esos ^ntes inforcnés 6 ne viveti nada, ó no viven las Veinte 
y cuatro horas que diemanda nuestro texto. Ooo ^e^a2o se 
evitado y^ se ha resuelto toda radonal dificultad: no prescia- 
diendio de él nunca, improbable es que se présente casó alguna 
en que pogiien entre sí lo ique manda eü "derecho y lo que aeo|i<^ 
seja imperiósamente la xazon. v ^ ^ ' 
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12j Pei'o hay en esta ley una seguóáa pajrtej segm dytoito: 
lóás arriba y habrán observado por si iwaeatrps íéctores.-^Si 
por el abseneia defmarído (dice) ó por el tiempo d^lcasamíeiiiOi 
claramente se probase qiUe nasció en tiempo iqtie.iio podía .vítú? 
aiatarálm^te» mandamos que aunque coneurran en el di^ 
fija litó calidades susodichas— *(nacer vivo todo, viTir veinte y 
cuatro horas, y ser bautizado,)— que no sea habido por pattei 
natural ni legitimo.»— Son las textuales palabrita. ^ 
' 13. Ahora bien: ¿qué es lo que tales palabras quieisen demr? 
¿Qué es lo que supone esta declaración? ¿Para qué se hace y 8^ 
consigna en la presente ley? — ^Reflexionemos un poco, i fin de 
comprénderia á ella, y de alcanzar y determinar su objeto^. 

14. Partamos como primera base, de queila g^estacion tiene 
su plazo natural; no fijo é invariable de todo punto ,^ fQv^ mmur 
tos ó siquiera por horas, pero encerrado si dentro de ciertos li* 
mites, déun ininimo y,de un n^áximo que no se tra^safi. La 
naturaleza no podía dejai; de tener en ésto una ley, como la <tie-< 
ne en todas lal^ cosas. El hombre ha pugnado por conocerJai ha* 
tenido nece^dad de conocerla , y proximaiKiente la qoooee. 
observación y la ciendua se la han dicho, siquiera no Bea cpn 
toda perfeccioii; y ^ la ha escrito en 4sus códigos^v doode estaba* 
obligado á escribirki para, resolver gravisimsu^ouestionf» de le^. 
gítinaidad. 

15. Nueve me^es cumplidos es el plazo vulgar que en todos^ 
loñ tiempos ha designado el mundo como término del emb^ra^ 
20 en las^rsonas humanas. Y sin énibargo, desde el, instante 
mií^o de fijarse esa regla, se conoció bién que tenia cierta 939^1- 
plitud, y (que sm verdaderos liizütes testaban mis aoi y m¿s>a}14 

ese determinado punto« Besde el séptima y hasta d déoiipo 
mes han sido siempre reéonoddos y comttnes loe ;pcu*t0s de se-s 
res vivideros: (tesde el séptimo hasta el .déci£QU>v principiiidiO 
aiiquel, terminado^ éste> 16s hán proclamado en íoíq tiempo como 
buenos y legitimes la ciencia y la legislación,^ desde . P}atom. 4 
Hipócrates hasta las Partidas de D. Alfonso y el Código penal 
de 1849(1). 

(1) L. 4.S tlt 23.^ P. IV»— Art. 400 del Código penal. 
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16. . No es del caso examinar aquí si la ciencia ha dicho SU Úl- 
tima palabra, ni si ia legislación no debería sufrir alguna íefpr- 
ma, en el caso de que aquella prestase nuevos datos ^ de todo 
^ punto concluyentes. Recusándome á mí mismo respecto de lo 
primero, paréceme sólo que hechos extraordinarios, fenomena- 
les, siquiera tengan toda la certeza apetecible, no sé pueden to- 
mar como base para prescripciones comunes, exponiéndose así á 
todas las malas artes del interés y de la corrupción. Puede sér 
que se haya presentado en el mundo un parto natural de doce 
riieses: pero si esté hecho se tomase como regla, ¿cuántas viudas 
no se harían engendrar hijos dos y tres meses después, que han 
quedado tales, y los harían pasar como legítimos dé ,aquel cuyo 
nombre llevaron? Bueno es, diremos siempre, tener en cuenta 
las posibilidades de lo justo y de lo l|cito; pero no lo es méno^ 
advértir las de lo injusto y de lo criminal. Algo debe incliTiarse 
el ánimo en la suposición de lo inocente; pero no tánto que se 
abra la puerta, pata precipitar en el vició á los mismos que se 
guárdarían de él en más severas circunstancias. 

17* Como quiera que ésto sea, nuestra legislación supone que 
el periodo del embarazo es de siete meses empezados á diez me- 
' ses cumplidos, de ciento ochenta y uno á trescientos y un dias. 
Si una mujer casada de ménos tiempo que aquél pare y tiene 
descendencia, esta tal descendencia no se estima legítima prole 
de su matrimonio. Si una mujer viuda ó cuyo marido está au- 
sente, pare y tiene descendencia , cumplidos esos trescientos y 
un dias de la ida ó de la muerte, esa tal descendencia no se es- . 
tima legítima del marido ausente o difunto. Esto es lo que se 
deduce de la ley de Partida y del articulo del Código penal que .• 
hemos citado, no contradichois por ningún otro texto. 

18. Teniendo á la vista un derecho semejante, — (no el del 
Códigó, como se supone, sino el de las Partidas,) — fué como se 
concibió y se dictó esta ley de Toro que al presente nos ocupa. 
Ella había comenzado diciendo que se estimase parto natural . 
aquel en que el recien nacido se presentaba vivó del todo, con- 
servaba esa vida por veinte y cuatro horas, y entraba con el bau- 
tismo en el gremio dé la Iglesia. Mas en el instanté en que lo 
decía así, presentósé á sus autores la posibilidad de que el ma- 
trimonio de los que aparecían padres del hijo, de su madre y del 
que estaba Ó había estado casado con su madre, ó no llevase 
bastante tiempo para producir prole naturalmente , ó no pudie- 
ra ya producirla, por haber cesado de hecho, ora con la muerte 
del padre, ora con su ausencia, que traía la separación de los 

14 
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cónyuges. Cabía sin duda tal hipótesis: era esta suposición po- 
sible: y parecióles, en su juicio, que debían indicar y resolver 
la dificultad. ¿Declararemos naturales (debieron de preguntar- 
se) estos partos de que tratamos, éstos en que. el hijo vive un* 
dia y se bautiza, cuando las circunstancias dé los padres pre- 
suntos eran de tal género que no los pudieron engendrar, según 
la ley y la doctrina común? ¿Los declararemos naturales, efec- 
tivos, salvo el que se tengan por ilegítimos después; ó evitare- 
mos esta segunda y escandalosa cuestión, disponiendo que no 
se estimen por de aquella clase (naturalmente nacidos), con ló 
cual no hay necesidad de discutir si fueron ó no fueron de esta 
otra, (ilegítimos, de adulterio)? 

19. Hé aquí en nuestro juicio la razón y el objeto de la ley: 
hé aquí la única clave para comprenderla y aplicarla' rectamen- 
te. Había tenido por propósito el evitar las dudas que solían 
ocurrir acerca de los hijos que mueren recien pacidos: ésto lo dice 
en terminantes palabras ella propia; no cabe desconocerlo, no 
cabe dudarlo. De esos es, pues, de lofs que quiere hablar; para 
semejantes casos es para los que instituye y ordena derécho. 
Acerca de los que pasan de ese primitivo instante, acerca de los 
que duran y entran de lleno en la vida, nada pretende decir, y 
nada dice, sobre lo que se hallaba estatuido en los demás códi- 
gos. Si se disputa sobre su condición, á esos otros códigos es 
Adonde hay que acudir para resolverla. La materia de esta ley 
son los recién nacidos que fallecen en aquellos umbrales del 
* mundo: el objeto de esta ley es el declarar si de esos seres dé- 
biles, efímeros, transitorios, fué ó no fue natural, real, efectivo, 
productor de derechos, el nacimiento. Pues bien: ella ha distin- 
guido dos casos: el primero que es el común, el que escribe co- 
mo regla; y otro segundó de especiales circunstancias , en el 
que ha estimado prudente modificar esa regla misma. Según 
aquel, hay nacimiento natural, efectivo, legal, cuando el recién 
nacido llenó las condiciones que hemos explicado en los números 
precedentes. Según este otro, no hay tal nacimiento natural, le- 
gal, efectivo, causante de derechos civiles, — supuesta siempre la 
muerte, y la muerte próxima del recien nacido propio, — cuando 
el tal se presentaba con las apariencias, con el carácter, con la 
aspiración de hijo de personas casadas, y éstas personas no po- 
dían tenerlo de su enlace, ó por el corto tiempo que Uevabf 
éste de contraído, ó por el largo tiempo que llevabpn ellas de 
separadas ó ausentes entre sí. La consideración de la imposibi- 
lidad vence aquí, en el ánimo de la ley, al hecho del alumbra- 
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ftiíento cón Terdadera vidá.-^Volvemos á dedr^ y rio érá nece- 
gariri decirlo, ^ué cuando el reden nacido no muere, el casó dé 
Ik ley ñtlta, y no pueden m^os de cesar de todo punto táleá 
api^edácibries. 

• 20; Esta es, *por lo ménos, nuestra inteligencia del precepto 
lég^I, y de'lós motivcfe del precepto legal. Ni su estructura ni 
isus fíales nos períniteh atribuiries otra. Él propio, ese .píécep- 
tó, señaló s4 cuadro, que ha llenado en lá forma, á su parecer j 
Üiás racional y riaás prudente. Para cualquier otro (^ue se coñci- 
biefa, habría que buscar él fondo en otros supuestos. ' \ 

'2Í. Si senosi^idé ahOrá nuestrp juicio, confesaremos^ quié 
no es, qué ño puede ser favorable á esta parte segunda, innece- 
saria, Vága, qué vuelve á a;brír las propias incertidambres qué 
cérraba la primera. No proponiéndose la ley sino decir lo que 
testimaba nacimiento natural, en contraposición á nadmiento 
abortivo, para resolver las cuestiones que sobte ese punto exis- 
tían átítes, creemos que debió terininar su declarácion, y hacer 
jptitttp final, donde acababa aquella primera parte, tan radonal]^ 
táñ completa. La segunda puede haber ádo inspli*adá por un 
buen propósito; ¿éro éstamos seguros de que desarmoníza la 
obra, de qu!e peijudiéa al pensamiento, de que produce ésas di- 
ficultades, y lo que es peor, de que no las resuelve. El límite 
cierto de la primera desaparece, convirtiéndose en una división 
arbitraria: el propósito de ^jeza se viene á desvaneqev, aunque 
no sea para todos los cajsos. Si en los hijos indudablemente le- 
gítimos, tenemos una regla inconcusa, en muchos que no mere- 
cen aquella éalificacion es notorio que ya no la tenemos^ con que 
conocer si fueron abortivos ó si nacieron naturalmente. Para 
aquellos es bastante una existencia de veinticuatro horas', á fin 
de que se juzguen naturalmente nacidos: ¿cual es la que han de 
tener éstos otros, á fin de que también se les estime tales? La 
ley no lo dice: Ja ley nos deja en lo arbitrario: la ley, que ha 
querido acabar esas dudas, rió las resuélve completamente co- 
mo era su deber. 

22. . Miéntras más se reflexione, más clarase verá la justicia 
de nuestra censura. Para calificar un par¿) de tal parto ó de 
aborto, para estimar á un recien nacido persona ó feto, para te- 
ner por un ente humano ó por un mero embrión á lo que nace, 
de nada deben servir ni nada influyen cuentas de matrimonio 
ni meses de ausencia. Lo que se trataba de definir aquí era la 
existencia de un niño, y no la legitimidad de un niño; y toda 
vez que hubiese nacido vivo, y durado veinticuatro horas, y 
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sido bautizado, nos parece que niño debíamos tener, fuesen los 
que fuesen sus padres. Si no podía haberle procreado el que es- 
taba unido con su madre ante la Iglesia, otro sería el que lo hu^ 
biese hecho. Las leyes que declaran la legitimidad serísux las que 
debiesen regular este punto, las que darían el derecho en esta 
ocasión; lo tocante á la realidad del nacimiento nada tiene qi^^ 
ver con ellas* La presente debió terminar con su primera parte; 
porque esa sola parte es la que entra en su objeto, y la que con- 
duce á su propósito. ¿Qué es lo que ha hecho la segunda? Que 
podamos contemplar un niño nacido de dos dias, de cuatro diaa, 
de ocho dias, y que sea una cuestión si es ó no es un sér com- 
pleto y humano, solo porque nó podemos decir quién fué su pa- 
dre, ó porque sepamos que el marido de su madre no }o es* 

23. Como quiera que sea, la cuestión capital, tratándose de 
leyes, no puede versar nunca sobre nuestro juicio, sino sobre 
su inteligencia. La de la preséntenos parece la que hemos indi- 
cado más arriba, fija eñ su primera mitad, insegura y dando 
ocasión á cuestiones en la otra. Ante ella, que es el derecho, 
fuerza es inclinar las críticas individuales, reduciéndolas á lo que 
son: meras expresiones de particular juicio, que no tienen sino 
\\n valor muy limitado en el estadio de los hechos públicos* 
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(L. 6.% TÍT. 4.^ LiB. X, Nov. Rec.) 



Mandamos que el marido y la mujer, suelto el matrimonio, 
aunque casen segunda ó tercera vez, ó más, puedan disponer 
libremente de los bienes multiplicados durante el primero ó se- 
gundo ó tercer matrimonio, aunque haya habidos fijos de los ta- 
les matrimonios ó de algunos de ellos, durante los quales matri- 
monios los dichos bienes se multiplicaron, como de los otros sus 
bienes propios que no hubiesen sido de ganancia, sin ser obliga- 
dos á reservar á los tales fijos propiedad ni usufructo de los tales 
bienes. 



En todos los casos que las majaes, casando segunda vez, son 
obligadas á reservar á los fijos del primer matrimonio la propie- 
dad de lo que ovieren del primer marido, ó heredaren de los 
fijos del primer matrimonio ; en los mi^os casos, el varón que 
casare segunda ó tercera vez sea obligado á reservar la propie- 
dad delló á los fijos del primer matrimonio : de manera que lo 
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establecido cerca de este caso en las mujeres que- casaren segun- 
da vez aya lugar en los varones que pasaren á segundo ó tercer 
matrimonio. 

^ ^ COMENTARIO. ' 



I. 



1 . También reunimos aquí dos leyes para exponerlas en un 
propio capítulo; pórque, como sé ooniprende á bu simple lectu- 

no solo pertenecen á una materia, alnp que firman en »sto 
Colección un pequeño todo ó coaajTOtp, conoipletándose yperí^ci 
donándose, puede decirse, la una con, la otra. , ; . 

2. Consignemos, lo primero, que^ acerca de lo que ¿Jspoi^ea, 
de lo que mandan, no. eS; posible duda ni dificultad de ning^n% 
clase. Lo que puede suscitar esas dificultades y ofrecer esas du- 
das, son los supuestos en que descansan estas mismas leyes, 1^ 
doctrina que dan por sentada parai fundar y ordenar sus 'man- 
datos. Ellas, en si, en su parte preceptiva, son tan claras cómo 
terminantes. 

3. Según la décima cuarta, los bienes gananciales que ad- 
quiere y percibe cualquier mujer, á consecuencia de un matri- 
monio que ha contraido y en que ha vivido, no corresponden ni 
se cuentan de ninguna suerte á ni entre lo^ que el derecho íe 
preceptúa reservar pitra los hi>os de aqi^el^frimonio, si pasa 
por vetitura á segundas, á terceras, á ulteriores nupcias. Esos 
bienes son del todo suyos, dice la ley; tan suyós como los de- 
más que pueda tener, de antigua, de reconocida, de perfecta 
propiedad^no multiplicados ni de ganancia.-rY i^egu^ la décima 
quinta, el deber de reservación que impone el derecho , que en 
la práctica se realiza, que es obligatorio en fin á las viudas de 
un matrimonio cualquiera, en los bienes que hubieron de sus 
maridos ó heredaron de sus hijo&,? 'cdáñdo contrae^ otro enlace 
posterior, ese propio deber alcanza también á Im viudos, que 
pasan por sü parte á segundas^ ^itercfeiías, ¿«nuevas apwiiiciíls. to 
que previniese la antigua doctrina,, la. jMrisprudeiiie^ <^ ^ da-^ 
recho observados ántes de las leyes de Toro en gravamen del 
sexo de'bil, previéi^elp .tapí^bien ésta^ 7 aplícalo al otrQ sexO; con 
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igualds^d absoluta relaciones y de casos. — ^Nada más hay en 
la letra; nada más en el espíritu de tales disposiciones. 

4. Infiérese de lo que acabamos de decir que para la oportu- 
na exposición dé la. presente materia, no solo debemos comen- 
zar, sino que apenas tendremos que hacer otra cosa que exami- • 
nar la antigua doctrina sobre bienes reservables, y, en cuanto 
dice relación con ella, la española, ó más bien castellana, acerca 
de los gananciales, ó multiplicados en el matrimonio, pertene- 
cientes por mitad, según se sabe, al marido y á la mujer. Lo uno 
y lo otro son los preliminares obligados de este Comentario^ ya 
que no sean completamente el Comentario mismo. 

5. Principiaremos por lo tocante á la reservación ; y según 
nuestra costumbre, Iremos á demandar ante todo á los viejos 
códigos españoles lo que habían escrito sobre ella, ó por lo mé- 
nos de parecido á ella. 

6. Lj) primero que encontramos con tal carácter es la 
ley 15.% tít. 2.®, \ih. IV del Fuero-Juzgo, que comprende las si- 
guientes palabras: «La madre, si se non casare después de la 
muerte del marido, deve partir egualmientre en todos los fruc- 
tos de la buena (herencia) de su marido con sus fiios mientre 
visquiere, mas ni lo puede vender ni dar á ninguno de sus ñios... 
Mas el fructo qve ella deve ayer, puédelo dar á quien quisiere 
de los fiios ó de las flias: é aquello que. ella ganare del fructo, 
puede dax á quieri quisiere. E si Jaquella parte de la madre al- 
guna cosa fuere enaienadá, todo d,eve seer entregado después de 
la muerte de la madre á los fiios; é después de la muerte de í^, 
Díiadre el quinnon (la porción) de la madre dévenlo aver los.fiios 
egualmientre. E si la madre, se edsar después de la muerte dd m^ari- 
do, desdaquel día adelantre deven aver sus fiios la pc^rte qu& ella de- 
vía aver de la buena del marido sise non casare, it 

, 7. Esta ley, que en su mayor parte acabamos de transcribir, 
es tma ley curiosa y extraña á todas luces. £1 analizarla por 
completo sería trabajo largo y difícil : el comprenderla absoluta 
y omnímodamente, resolviendo las dudas á que da ocasión, des- 
atanco sus contradiciones ó que parecen tales, declarando de 
todo punto su naturaleza y su sentido, lo tenemos por más lar- 
go y trabajoso aún. Hay en ella un principio de derecho here- 
ditario, que se concede á la viuda conjuntamente con la prole: 
hay álgo, en nuestro concepto, de prescripciones alimenticias: 
hay de reservación: hay, por último, de pérdida de los propios 
derechos que se conceden. Y todo ello , sobre una base de hu- 
manidad, de buen sentido, de idéas y de afecciones familiares, 
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que no siempre se encuentran en las leyes de nuestros otros, có- 
¿gos, aun de los mismos que tienen más presunciones de vigo- 
rosa doctrina y de robusta organización social. , 

8. ^ Pero lo que no hay en ese texto es riada semejante á la 
obligación de reservar, que se reconocía siglos después, y que 
supusieron y mencionáron las leyes de Toro que nos ocupan. 
Según éstas, y según Is^ doctrina común, procedía, había lugar á 
la reservación, cuando la cónyuge, que recibiera álgo de su ma- 
rido ó.lo heredara de algún hijo, pasaba á contraer segundas 
nupcias : si continuaba en su estado de viudez, si fallecía en tal 
estado, habría lugar á que la heredasen sus hijos en lo que al- 
canzaran sus legítimas, pero no lo habría á reservaciones de 
propiedad, que menguasen sus derechos, los derechos omnímo- 
dos de tal poseedora. Por la ley del Fuero-Juzgo era precisa- 
mente lo contrario. Había lugar á la reserva, ó á álgo semejan- 
te á la reserva, cuando la mujer, la madre, sé conservaba viuda. 
En el caso de que contrajese un nuevo matrimonio, no era una 
disminución, era una pérdida completa de todo derecho lo que 
lá amenazaba. Nada tenía ya que reservar; porque desde aquel 
instaiite, propiedad y usufructo, todo lo tenía perdido. Esta ley 
era con múcho más severa, con mucho más inspirada del sen- 
tido familiar, que la teoría que suponen, explican, y quizá ex- 
tienden las leyes de Toro. • 

9. Nada piás hallaremos en el Fuero- Juzgo que tenga rela- 
ción con la materia en que nos vamos ocupando; pues las 13.* 
y 14.* del propio título y libüo, que disponen lo que se ha de 
hac¿r con la herencia de la madre, cuando el padre supervivie- 
se, son consecuencia de los principios comunes, que hacen á tal 
padre el jefe de -la familia, y el administrador legial de sus hijos 
y de los bienes de sus hijos. Es al Fuero Real á donde debemos 
trasladarnos, si queremos encontrar alguná otra disposición en 
el camino que nos ha de (jonducir al verdadero punto de las re^ 
servaciones. 

10. En la ley 1 tít. a."*, lib. III dé este Código, ley que es- 
cribió el derecho de las arras, su posibilidad y sus limitéis, en- 
contramos entre otros preceptos los siguientes: «E si la mujer, 
aviendo fijos de este marido, finare, pueda dar por su alma la 
quarta parte de las arras á quien qmer; é las tres partes finquen á 
los hijos de aquel marido de quien las ovo... é si la mujer oviere 
fijos de dos maridos ó de más, eada uno de los fijos hereden las ar- 
rás que dió su padre: de guisa que los fijos de un padre no partan 
en las arras que dió el padre de los otros.» — Aquí tenemos tam- 



Digitized by 



LEY DÉCIMA QUINTA. 



217 



Hén fundamentalmente álgo de la idea que inqüirimoé; pero 
tampocb es de todo punto la misma, también hay entré ello y lo 
que supone la ley de Toro diferencias que no es posible descono- 
cer. Más que doctrina de reservación, vemos aquí una doctrinat 
de troncalidad. Si por ventura aquella, la reservación, existe, su 
materia está limitada á las arras ó donaciones jToptór mptias, y 
su hipótesis-así comprende el caso de un segundo matrimonio,' 
como el de una constante y perfecta viudez. Donde quiera que 
se entregaron arras, y se procrearoil y existen hijos, las tres 
cuartas partes de las mismas arras han de ser nécesañamente 
para estos (1). 

W. Eni el Fuero Real no tenemos ningún otro precepto, 
ninguna otra ley. 

12. Á otra parte , pues, que á nuestros primitivos códigos 
españoles es necesario acudir, para encontrar el origen de eisa 
especie de precaución, que se toma contra el c(Jnyuge que de 
nuevo se casa— (no diremos pena que se le impone),— hacién- 
dole perder álgo que sin ese segundo casaniientó era suyo, y 
hubiera continuado siempre suyo. Y esa otra parte, forzosa- 
mente debia ser, y evidentemente es el derecho romano; no 
solo como fuente de nuestra legislación de las Partidas, sinoí 
porque, aún prescindiendo de éstas, fué tan gran dé, y están' 
reconocido su influjo en nuestras escuelas, en nuestros ti^ta- 
distas, én nüestró foro, dtirante Ia$ centurias décima cuarta, 
décima Quinta y décima sexta. • ^ 

13. No cabe en nüestró propósito el tratar ni históritít hi 
detalládáménte de este punto con relación á las leyes de Roma: 
eso nos empeñaría en cónsidéracióñes , no sólo ínuy exténsás 
y harto difíciles, sino también demasiado' ageáas al presente 
Comentaño. Tomamos ese derecho, esas leyes, en globo, y co* 
mt) fueron en su periodo ültimío, eíi su expresión más módernaí 
y científica; tales cuales pudieron servir de pauta á nuestros ju- 
risconsultos del siglo de D. Alfonso, cuales sirvieron dé modeló 
doctrinal á los juristas y á los profesores de los siglois siguien- 
tes^ Nos fijamos eia el Código y en las Nóvelas; y aun en estoá 



(1) Todavía cabe una cuestión «egun d texto^de la expresada ley. 
Esas tres cuartas partes ¿son dd todo ác las arras, de tal manera qa^ 
no haya podido enagenarlas la mujer en su. vida; ó son únicamente de 
lo que quede de ellaé al tiempo que finare? Pero á tal cuestión le ha,n 
quitado todo interés la 3 preséntes leyes de Toro, j por eso no la discu- 
timos, contentándoilbs con indicarla. 
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mismos nos couQ^etítmos á lo fi^adíim^ntal, sin dj^scender 
allá de lo preciso á correcciones ni á pqrmenores. 

\\. Eso fundamental, éso general, esosintéticq, es conocido 
de cuantos han estudiado un poco aqi^el derecho, aquellas leyes. 
Según las primitivas!, lo que una mujer aflquiría lucrativamenT 
te de su marido, por donación esponsalicia, por fideicomiso, por 
legado, por cualquiera otra causa que fuese, todo ello estaba 
on la obligación de reservarlo, en cuanto á su propiedad, para 
los hyos que hubiera de aqu^l matrimonio, siempre y dado el 
caso de; que pasaía á contraer lluevas nupcias. Y no solo era 
así, sino que el propio principio, sino que la misma reservación 
tei^ia lugar cuando hubiese percibida, adquirido, heredado algo 
de cualquier hijo de ese primer matrimonio: obligada estaba, 
si coi^trftia otro después, á idéntica reserva én beneficio de ^s 
demás que de aquel tuviese, hermanos del que la donara, la 
legara, l£^ traspasaara^ las dichas propiedades. Guando ocurrían 
semejantes casos, esto es, cuando se verificaban esos segundos, 
ulteriores enlaces de las viudas, el goce en que se hallaban éstas 
de Iqs indicados bienes cambiaba en el punto de condición: de 
propietariks convertíanse en usufructuarias, padecieíido todas 
las consecuencias^ tpdps los menoscabos de ésa, disminución de 
derejd;kOsy depoder, ; 

15, Hemos dicho que ésta era primitivamente sóía una ley 
délas viudas. Pero desde el tiempo de Teodosio el jóven comen- 
zóse á someter también á los hombres á ella; y Justiniano dio 
^mi^eta fue):za á e$a extensión de las reglas ai^tiguas. Las 
oblig^ciornes de las viudas s^ aplicaron tambieQ á los viudos: lo 
que restringía y Q^enguaba la propiedad de la.s madres, restrin- 
gió y menoscabó también ia de los padres en idénticos c^os» 
Desde entonces, aquella doctrina de la reservación, formulada 
í^pntra el sexo débil, fué común á los dos se^os, y tendió su al- 
cance y su poder lo mismo sobre los unos que sobre los otros 
pónyuges. 

16. Tal era, en resumen, la doctrina del derecho romano, 
consig^da en el Código. Mas debemos añadir que en ese, como 
en tantos otros puntos, variaron mucho, modificaron mucho las 
Novelas. Por el precepto de éstas se distinguió entre los bienes 
que las madres heredaran de sus hijos ab iniestatOy por ministe- 
rio de la ley, y aquellos otros que les proviniera^ de institución 
ó expresa voluntad de los mismos. Estos últimos fueron eximir 
dos de toda carga de reisiervacion; y en cuanto á los primeros 
volvióse á distinguir, considerando á su origen, dividiéíidolos en 
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ppoifae^cios y adventiciost y cpnseryaAdo el gravimen pafa^loii 
unos, y extlngtviéndolo ó aboliéndolo para los otros.^Esto en 
lo Respectivo á los bienes procedentes de los hyos: en los quft 
yeiuan del c4nyuge premuerto no se lüzor novedad Importante.. 

j^7. Hasta aquí las prescripciones: qué creemos necesario re^ 
cordar del. derecho romano, sobre cuyio conjunto debemos de* 
cir algunas palabras. Su idéa capital, su espíritu, su razón, nos 
parecen comprensibles y plausibles, aun no desconociendo sus in* 
cpnveni^tes: algunos de sua pormenores, de susexplicaciones^ . 
de sus fundamentoia|, no nos parecen igualmente razonados ni 
e::paptos. Cuando una Novela, por ejemplo, para eximir de la ran 
Qervacion á los bienes heredados por la madre en virtud del tes?, 
tamento del bijo, se vale de la siguiente fórmula: ex íestamentQ. 
succedit maíer líbem mis¡, quae conwhmt (lui secundas nvptioi^ sicut 
mtitutm quüíbel, creemos nosotros que ni exprei^aba una ver- 
dad, ni daba, mucho ménos, una razón digna de este nombre. 
Efi tiempo, de las Novelas la madre tenía legítima, como la tie- 
ne entre Ao^otros, au^ue fuese; ménos cuantiosa que entre nos** 
Oteos; no í9e,la podia pues^Iamar con jvist^ia quilíbetinstitutus. Y 
si, por otra tparte, fuera tal verdadero motivo el ser imtiMus qui- 
2i{xe^para no verse sometido ála obligación de reservar^ téngase 
en^^uenta que la,m^u|er legataria de su marido era, sin ningui^ 
genero d^ duda» /e^otom quaelUfU, y á pesar de ^llo obligada 
estaba á teservar los bienes de tal legado^ cuando caía en la 
debilidad, ó verifücaba el hecho de contraer un nuevo matri- 
monio. 

. 18. De^ pura, verdadera ley romana» es natural que pase* 
moa al Có^o español que la tomó PQr norma, y que explicK^i 
por lo común su doctrina^ y se inspiró ordinariamente de sues: 
pmt^. y.si^ embargo, en esta materia que nos ocupa hoy np 
podemos ménos de reconocer que las Partidas se quedaron muy 
^\^t^, óqujS fueiron conqisa^ é incompletas respectivamente 
á su modelo. Los dos textos que eonstantepiente se citan con 
lalación 4estp p^n^o no llenan^ ni con mucho,, como van á ver 
nuestro^ lectores, el cuadro ideal que de elkus habría podido ost 
perarse^ 

' 19. El? Iaprimerala23,*:, tit. 11.'' déla Partida IV,que teflere 
9 establece por .qué razones gana el marido la dote que llevara 
lamAjer, y ésta toda donación que aquel le hiciese en razón del 
cs^miento. lias .palabras de la mism^ que pueden.tener impor- 
tancia en nuestro caso son las que siguen; lo ^que dize esta' 
ley de ganar el marido ó la mujer la dote ó la donación que es 
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fecha por el casamiento, por álgutta de las tres razones sobiredi- 
CÜas, entiéndase si noú ovieren fijos de consunoV Ca si loé ovicy 
ren deven aver los fijos la propiedad de la donación ó de la do-^ 
te; é el padre é la madre, el que fincare vivó, ó el qué non en- 
trare en órden, ó que non fiziere adulterio, deve aver en su vida 
el frutó della.» — En esa ley no hay más: no contieiíe otro pre- 
cepto que el que acaba de copiarse, que pueda decir relación 
con la materia presente. ' ^ ; ' 

20. Es la iségunda la 2é.*, tít: la.** de la Partida V, donde 
encontramos las siguientes palabras: <Má,rido de algüná mujer, 
finando, si casare ella después con otro, lás arras é las dona- 
ciones que el marido finado le oviere dado, en salvo fincan á 
sus fijos del primer marido; é dévenlas cobrar é aver después 
dé lá muerte de su madre.» — Lo demás que en la propia ley se 
halla, tampoco pertenece al asunto de reservaciones que nos 
ocupa. , 

21. Visto qüe en el Código de D. Alfonso no encontramos 
máá disposiciones que estas, expondremos bon señcilléz y liSu-' 
ra ló que de las mismas pensamos, en confirmación de lo que 
ya notábamos pocó hace (18).— Claro está que la primera (23.*, 
tit. 11.®, P. rV) es de todo punto ektraña á nuestrá actual iñ* 
vestigáicion, y que no puede concebirse con qué razón 6 éon 
qué propósito la han traido á ella varios comentadores. Deci* 
mos aquí lo que dijimos ántés en algunos preceptos de los Fue- 
ros. Si comprende tal ley una reserva legal, de ningun?t suerte 
está motivada esa reserva en que la viuda ó el viudo contrai- 
gan un nuevo matrimonio. La obligaéion que impone ese texto 
ál ttiarido y á la mujer; dura como tal obligación, aunque per- 
manezcan sin casarse por una existencia de cien años. No es, 
pues, aquélla una ley aplicáblé á las reservaciones de que habla 
ésta de Toro : no se contienen en sus palabras los supuestos á 
que ésta álude: no sirve de nada para su inteligencia, de liádá 
para su comentario. 

22. Ño diremos lo mismo del segundo texto, de lá segunda 
ley. Volveremos solo á advertir, primero, que es lo único que 
se halla en las Partidas á propósito de la materia presente; y 
añadiremos, en segundo lugar, que la obligación que consigna, 
la impone tan sólo á la mujer y no al marico, á la viuda y no 
ál viudo; y que únicamente habla de arras y de donaciones 
^propter nuptias. Ninguna otra cósa hay en su precepto. Nada 
hay en ella dé legados; nada de donaciones mortis cama ; liada, 
en fin, de lo que viene á la madre por herencia, pór legado, por 
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donación, por un titulo cualquiera, más Ó ménos Aeciaaario, más 
ó méilos voluntario, de cualquiera de sus Jiijos. 

23. Resulta de todo que; según nuestro derecho escrito, al 
comenzar el siglo XVI eran muy pocos los casos de reservación 
que podían señalarse en Castilla, con motivo de pasar un cón- 
yuge viudo á segundo matrimonio ♦ Para los cónyuges varones 
no conocemos ninguno explícito, declarado, incuestionable. Res- 
pecto á Is^ mujeres, salvo los q^ue pudieran prevenirse en ^1- 
gun fuero municipal, si en efecto los había que se ocuparan 
ese puntK), no l^allamos' sino las leyes 1.*, tít. 2»% lib. III <M 
F¿ei:o Real, y 26.*, tít. 13,° de la quinta Partida,.que tuviesen 
verdadera y Jiegitima aplicación a semejantes cuestiones, Pe?JO 
esas leyes quedan copiadas, y no hay necesidad de insistir en lo 
estrecha que es su materia. Cierto que ellas imponen á las mu^e- 
xes casadas por segunda y^z la obligación de reservar.para los 
hijos de su primer matrimonio lo que hubiesen recibido en éste 
por arras y donación^ esponsaliciias;^ pero cierto es asimismí> 
^ue ninguna otra obligaron señalaron, y que no dijeron ni una 
sola palabra^ ora de legados y donaciones por causa de muerte, 
que procedieran de aquel origen, ora de herencias y de dona- 
ciones también, que proviniesen de hijos habidos «n aquel pri- 
mer enlace: Sólo el derecho romano, que no el de Castilla, era 
el que contenía reglas para estos puntos; mas sabido es que des- 
de el tiempo de )a Monarquía goda el tal derecho romano no lo 
era ya en España, ni sus leyes podían citarse en nuestro^ tri- 
bunales sino como meros argumentos de razon^ desnudos dé 
fuerza oficial y de autoridad pública. 

24. Y sin embargo, necesario es reconocer que álgo, cuan- 
do no fuese mucho, de lo que no m^^^ha ninj^una verdadera 
ley, la jurisprudencia común lo tenía admitido, enseñándose ep 
las escuelas,^ sentenciándose en los tribunales,, sirviendo de 
i^prmaf en la sociedad. Más .ó menos determinada enr sus princi- 
pios^ más ó menos extensa en sus alcances^ más ó ménos segu- 
ra en sus pormenores, es lo ciertq que la doctrina de una reser- 
vación que no estaba en nuestros códigos era una doctrina ad- 
mitida, usual, corriente; que su práctica no hallaba obstáculo£|, 
y que era la práctica de nuesti^o foro. Como tantas otras mate- 
rias, reconocía en el derecho de Justiniano y en las Novelas de 
sus sucesores su regla de uso, si no su regla de razón. La prue- 
ba de qiie sucedía asi, sin necesidad de buscarla en x)tra parte, 
la tenemos ep estas prppias leyes de Toro, cuyo C9mentario es- 
cribimos al prejsente. .'V i 
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25. nEn todos ló^ casos que las mujerés, casando segundd 
vez, son obligadas á reservar á los fijos del primet matrimontó 
iá propiedad de lo qne óvieren del priméfo marido, ó heredaren 
de los fijos delpHmero matrimonio.,, :,r> dice textualtriehte nües- 
tra ley décima quinta. Luego no cabe duda en que él no 'siem- 
pre, por ló me'n'os había vasos en los 'que era una consecuencia 
del se^ndo matrimonio esa ¥éservaoioñ de lo que procedía dél 
prirtier marido y de sus hijos. Ahora bienr respecto al primer ma* 
¥ido, ú, lo procedénte de él, podría decirse qUe se trata'ba sóló de 
■artas y de donaciones propter núptiás, de láti? cuplés hablan laá 
I^artidas y el Fuero Real; mas respecto á ^os hijos^, á lo hereda- 
do de los hijos, no cabe ni esta ni ninguna otra análo^ éxplí- 
cacion: hemos visto ya que de sus bienes, de los bienes que de 
ellos proceden, no dicbn una palabra los expresados Códigos! 
Ninguna ley española, castellana, anterior á estas de Toro, los 
ha sujetado á reservación; y hé áqui, sin embargo, que éstá de 
Toro los réconoce, los supone, los señala como reservables. 
¿Qué explicación tiene esto, sino esa usual jr de práctica á (¡né 
nos hemoá referido? 

26. 'No cabe, pues, duda en que existía eáa 6ostumbre, esa 
Jurisprudencia que hemófs señalado : abuso, si se quiere, en Ün 
principio; respetable, después del texto que acabamos dé 6o jiai^. 
En lo que éabe duda, auü después de esté, es en su extensión, 
su alcance, en sus límites. La expresión es vaga; y vagó* es ptíl: 
ló nilsrao el recoriocírñientol Casos liábía de seguro, pues que lá 
ley de Toro los enuncia, los Supone: lo que ella no hace es decir 
cuáles fueran esos casos, hasta dónde llegase esa jurisjírüdencia, 
á qüé bienes alcándara esa nécélsidad dé' reservar que tíonsig- 
na. — ^Hé aquí una cuestión y una dificultad, que para nosotróis 
son reales y son graves. ^ 

27. Sabemos bien que no lo han sido jiára otros comentado- 
res,' pero difeho está una y muchas veces que sus' doctrinad no 
son nuéstras doctrinás, que su escuela ncí es nuestra escuela. 
Como^era en ellos univérsal y permanente costumfcfe la de fun- 
dár sus opiniones éñ las leyes rómaiiás; como citaban siém^íre al 
Código, ál Digeisto, á las.ífoVelas, con tantasatiisfaccioh y tantá 
cóhtianza como si citásen ál Dídenamiento de ^Alcaiá ó álas 
Recopilaciones; de aqtii que ningún embarazo experiméñtaron 
por la falta de derecho concreto español en este asunto, 'tína vez 
qué encóittábah abundantemente Auténticas y Nóvelas que 
éítal^én él. Maá nuestros lectores han visto que nosotros segui- 
mos otra via* Y no porque desdeñemos la 'ciétícia y la prudéir- 
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cía romanas, que nos parecén' muy dignas de tomarse qn con- 
sideración, y verdaderamente superiores á todo elogio. Pero 
conviniendo en ello, todavía no olvidamos jamás que aquellas 
leyes no son en Castilla leyes; y que en la esfera del derecho 
constituido vale más un texto de D. Alfonso, de D. Juan, dé 
D. Felipe ó de D. Cáríos, que todos los profundos pensamíentoi3 
de Ülpiano y de Paulo, que toda la eminente filosofía de Jus- 
tíniano y dé Zenon. No se trata solo de investigar lo áutoriza- 
do, sino dé conocer lo legal; y hé aquí por qué nos embarazan 
en .esta materia las palabras de Ja ley de Toro, que suponen pre- 
^existente, efectivo, cierto derecho, cuando no encontramos tal 
derecho, ó por lo menos álgo .importante que debía incluir,, en 
ninguno de los cuerpos legales á qué podían referirse las mismas 
palabras. 

... ■ • ' 11. 

28. Como quiera que sea, reconocido semejante conflicto, 
es indispensable que, con los elementos que éstán á nuéstra 
disposición, tratemos de encontrar, de formular ese derecho' 
que investigamos. Si no podemos hacerlo con seguridad com- 
pleta, lo haremos al ménos de un modo probable, y fea íérioai- 
nos que sean verosímiles. Para eso ños ha dado Dios la razón, 
que és al cabo el postrér recurso en todas las dificultades hu- 
manas. 

29. La expresada ley de Toro es el primero de esos elemen- 
tos; viendo, como vemos, por ella que existen casos de reser- 
vación cuando una mujer ha habido álgo.de su primer marido, 
ó ha heredado álgx) de los hijos de su primer matrimonio. En 
cuyas palabras debemos advertir la justa diferencia que se em- 
plea, diciendo fto&er del marido, y heredar de los hijos que de 
él sé tuvieron. De. el ríiarido, en efecto, la mujer ha, recibe, 
porló común, pero en este caso no hereda; del hijo h^eda én 
realidad, cosa que es á un tiempo más y ménos^ que es dife- 
rente. La ley ha hablado en este punto con una exactitud que 
sería Se desear tuviese siempre, y que por desgracia nb siem- 
pre empleó en la Colección que ha motivado nuestro Comen- ^ 
tario. 

30. ¿Deberá encenderse qué todo lo que una mujer re¿ibi<i, 
todo lo que hubo de su marido, es reseryable para los hijos de 
aquel matrimonio, suponiendo que ella pase á segundas nupcias? 
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¿Admitiremos como general el caso, como universal y sin excep- 
ción el precepto? — nosotros nos parece que sí; que ese fué el 
contexto de la ley romana; que esa era la jurisprudencia espa- 
ñola; que á esa práctica se referia la ley de Toro; que eso es^ en 
fin, lo que naturalmente se deriva de las razones que sirven de 
fundamento á la reservación. — No hay necesidad de repetir qu0 
no son tan universales los preceptos del Fuero Real y de las Par- 
tidas; pero téngase presente que la ley que comentamos supo- 
ne algo más que esos preceptos mismos, y que por eso es por lo 
que nos vemos precisados á las actuales investigaciones. . 

31. En la generalidad de la doctrina romana y en el páre- 
cer de nuestros tratadistas, no hay seguramente que detener- 
nos. Aquella y estos han sentado siempre que cuanto recibió de 
su marido la mujer, ora al casarse, ora al testar y disolverse el 
matrimonio, — arras, donaciones, fideicomisos, legados, — todó 
lo ha de reservar, en cuanto á la propiedad, para los hijos de 
aquel enlace, si posteriormente contrae, como está en su mano, 
otro nuevo. Aun ha habido escritores que querían extender se- 
mejante obligación á lo que . hubiese recibido de los parientes 
de ese propio cónyuge; opinión que nos parece extremada, y 
que necesitaría, á nuestro juicio, para admitirse, fundamentos 
más sólidos que las meras inducciones que la sirven de origen 
ó de base. . 

á2. Si alguna excepción concedían esos antiguos juriscon- 
sultos á la generalidad del caso, fijábanla solo en que el mari- 
do^ ántes de morir, hubiese autorizado á la que iba á ser su 
viuda para que contrajese segundo matrimonio. Mas en esto se 
ve que esos expositores consideraban la reservación como un 
verdadero castigo, como la pena de cierta injuria inferida* por 
'él cónyuge superviviente al que le precedía en el sepulcro. Lo 
Cuál, si fuese cierto, — (además de ser inconciliable con la exten- 
sión dada á esps deberes, imponiéndolo? cop igualdad al un 
sexo cómo al otro,)— daría ocasión áque pudiésemos negar hoy 
que el principio inismó en que nos ocupamos continuase duran- 
do hasta nuestra época. Cuándo la legislación toda ha con- 
cedido á las viudas el pleno derecho de volverse á casar, sin 
incurrir en pena ni en nota, siempre que lo hagan despjaes de 
cierto plazo, á fin de evitar confusiones de prole; no cabria du- 
da en que cuanto dependiese de esa nota, ó se relacionase con 
esa pena, se halla abolido, completamente abolido, por el espí- 
ritu benevolente de esta humana y favorable legislación., 
. 33. Pero ía verdad es que el motivó y la causa de la reser- 
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vacion son otros, y que no pertenecen al verdadero órden pe- 
nal. Sin llegar á semejante extremo, pudieron encontrarla y 
sancionarla las leyesi Consideraron cuáles debían ser los móvi- 
les que hiciesen á un marido otorgar arras, dispensar donacio- 
nes, y aun mandar legados á su mujer; y hallaron, sin duda, 
que eran afectos de unión, de intimidad, de familia, de ese en- 
lace permanente en que^ban á vivir, en que vivían, entre sí 
primero, y con sus hijos después. Lo que un hombre daba á su 
esposa, la ley presumió con derecho que lo daba á la' madre de 
sus hijos. ¿Qué muchp, pues, que esa misma ley quiera y orde- 
ne que se guardé para estos hijos la propiedad de lo donado ó' 
dejado á su madre, cuándo su madre se pxpone voluntariamen- 
te á serlo de otros, pues que pasa á segundas nupcias? 

34. Comprobemos más, si es necesario, estas idéas, exten- 
diendo lo que en un inciso, en un paréntesis, dejamos indicado 
un poco más arriba (32). El derecho romano, primero, por las 
constituciones de Teodosio y de Justiniano , y la ley décima 
quinta de Toro después, aplicaron á los maridos, á los viudos, 
lo que ántes había sido propio de las viudas, de las mujeres so- 
las. La necesidad de reservar fué desde aquellos momentos, ora 
eñ el Imperio, ora en Castilla, de todo punto igual para los unos 
y los otros cónyuges. Ese fué el postrer derecho de Bizancio; 
ese es nuestro derecho español. Ahora bien : jamás , en ningún 
país del mundo, bajo el dominio de ningunas idéas, i^e ha esti- 
mado que el viudo que contraía segundas nupcias, cometiese 
una falta, hiciese una injuña á la mujer que había perdido. Ó la 
razón ó la opinión, ó entrambas de consuno, han sido en esta 
parte más benignas con el hombre: nunca se le ha mirado mal, 
nimca se le ha censurado, porque nó permaneciese fiel á esos 
lazosr que disolvió la muerte. Si pues la ley ordena que también 
le alcance la obligación de reservar, la ley declara en ello que 
no hay pena en semejante obligación, y reconoce que no puede 
tener por causa sino las que acabamos de exponer en el prece- 
dente número. 

35. Resulta de todo, si no nos equivocamos, la prudencial 
demostración del juicio que hemos emitido. Cuando se trata de 
bienes que del marido vinieron á la mujer, que por voluntad y 
por actos de aquél hubo ésta, la ¡obligación de reservar su pro- 
piedad para los hijos de tal matrimonio debe ser general, uni- 
vetsal, no puede permitir en principio fáciles excepciones. Ver- 
dad es que la^ leyes castellanas no hablaban sino de arras y de 
donaciones p^opier ntiptias ; pero la razón de estos casos se en- 

15 
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cuentra igual y con la propia fuerza en los legados, en los fidei- 
comisos, en las donaciones por causa de muerte, en cualesquie- 
ra otros análogos que pudieran presentarse. Lia jurisprudencia 
extensiva era aquí racional, perfectamente fundada, no consen- 
tía que dejara de aplicai-se sin motivo poderoso. Y en cuanto á 
estos motivos, nuestra razón no nos dice más que uno; y no es 
por cierto el de que el marido, al morir, hubiese permitido á su 
mujer que de nuevo se casara, — poi*que esa facultad la tiene 
ella, y él no se la podía menoscabar; sino el de que hubiese dis- 
puesto de un modo explícito que quedase exenta y relevada de 
tal reservación. Si de hecho el marido premuriente lo dispuso 
así; si declaró de este modo que lo dado á su mujer había sido 
plenamente á ella por ella misma, y no por consideración á sus 
hijos, por ser la madre de sus hijos; parécenos que en tal caso 
no podría la ley llevar su acción á donde de ordinario la lleva, 
y que nó podría presumirse un motivo para interpretar la vo- 
luntad, explícitamente rechazado y denegado por^sta voluntad 
propia. 

36. Pasemos ahora á éxaminar igual duda en la segun- 
da clase de reservaciones; en las de los bienes que las madres 
heredan de sus hijos de un primer matrimonio. ¿Diremos tam- 
bién aquí que la obligación es general, universal, que alcanza á 
todos los bienes que le hayan venido por tales herencias? ¿Di- 
remos que alcánza igualmente á los que ha habido por títulos 
particulares como donaciones ó legados? 

37. Hablemos de las herencias, primero , »que es de lo que 
habla la ley de Toro.— Queda dicho ántes que el derecho roma- 
no moderno distinguió en esa materia, y no las sometió todas 
á reservación. Queda dicho que conservó el principio de ésta, 
que la mantuvo, cuando la madre había heredado á su hijo ab 
intestatOf y los bienes eran profecticios; pero que la suprimió, 
que eximió á la madre de tal deber, en el caso de ser adventi- 
cios ó de procedencia extraña los bienes, ó cuando la herencia 
le había sido dejada por testamento. — En cuanto á los. exposi- 
tores, parece excusado declarar que todos, ó por lo ménos una 
gran mayoría, han de sostener lo (jue el derecho romano esta- 
blece y enseña. 

38. Pero á nosotros nos parece que esa distinción de heren- 
cias por lo testado ó lo intestado no puede tener una importan- 
cia tan grande. Ya lo anunciamos ántes de ahora, y es fuerza 
que insistamos en ello. Si es completamente exacto que las unas 
proceden de la ley, y se derivan de los lazos de la familia, no 
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k)6s que las otras^ las testamentarias, provengan solo déla 
voluntad de los testadores. Las madres, lo mismo qne los pa- 
dres, tienen legítima, los dos tercios del caudal de los hijos; y 
en esos dos tercios los hijos no pueden menos de instituirlas y 
de llamarlas, no pueden llamar ni instituir á otras personas. 
De suerte que si el propósito y el efecto de semejante distin-» 
don consistían en sujetar á reserva lo que había hecho la ley 
que viniese á poder de la madre, por ser tal madre, y eximir 
de la misma lo que trajese origen de la pura voluntad del hijo,-^ 
razón que estimamos atendible y digna de ser consultada; — ^su 
verdadera fórmula no debería ser la mera y simple que hemos 
expuesto, traducida del derecho romano, sino, que habría de 
tener las variantes que exijen^ para que se la pueda admitir, un 
examen más escrupuloso, y nuestro propio y especial derecho. 

39. Hé aquí lo que á nosotros nos parece racional, y con- 
forme á los principios que pueden servir de base. Los bienes 
adventicios del hijo, los que no eran procedentes de la fami- 
Iki paterna, de cualquier modo que la madre los herede, no 
deben quedar sujetos á reservación. Los bienes profecticios lo 
quedarán íntegramente, si la madre sucedió en ellos ah intesta* 
to; mas sólo lo habrán de ser en sus dos tercios, en lo que para 
ella fué legitima, en lo que isu hijo no pudo ménos de dejarla, 
si este, hijo la instituyó heredera en su testamento. — Hé aquí, 
repetimos, lo que se nos figura más natural y más fundado, 
teniendo en cuenta los diversos elementos que para el ,punto 
de que se trata pueden consultarse. 

40. Por. lo que respecta á la segunda cuestión que in4ica- 
mos,— es á saber, si debe alcanzar la reservación á los bienes 
que reciben las madres de sus hijos por legados, por donaciones, 
por cualquier género de títulos particulares,— bien podemos 
decir que no nos ha ofrecido nunca la menor dificultad. La 
doctrina propia que acaba de asentarse, resuelve completamen- 
te y sin contradicción ese punto. Cuando hemos eximido de tal 
deber á la herencia voluntaria y libre, á la que no lleva él ca- 
rácteí de legal, de indispensable, de forzosa, dicho se está que 
no hemos de, someterle lo que es de suyo y necesariamente li- 
bre, espontaneo y voluntario. Con razón no dijo esta ley déci- 
ma quinta do-que las madres kubieren^T^ sino «lo que las madres 
heredaren^ de etíos hijos del primer matrimonio. 

41 . No sabemos si nos preguntará alguno por qué estas dis- 
tincione& entre las procedencias de tales hijos y las de los pa- 
dres: no salfóiBos si, rechazando la evideniáa que resalta ú 
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nuestros ojos, se inquirirá por qué' ha de ser el derecho ménos 
severo con las madres que con las viudas. Á los que ocurra esa 
dificultad, solo diremos que piensen bien sobre la diferente na- 
turaleza de uno .y otro caso. En el de los cónyuges, salta á la 
vista que no puede menos de partirse de la presunta voluntad 
del marido; el cual, escogiendo á aquella mujer para su com- 
pañera perpetua, para madre de sus hijos, para centro de su 
£stmilia, no debió sin duda querer que lo que él la daba en tales 
condiciones, fuese para pro y utilidad de una familia diversa. 
No era ella su heredero forzoso: podía éí favorecerla ó no favo- 
recerla, como á cualquiera otra pérsona; mas si la favorecía, 
naturales que se considerase por qué la favorecía, y qt» se 
dedujese de esta consideración el derecho que nos vemos obli- 
gados á deducir. £1 caso de los hijos es muy distinto de suyo. 
Aquí no hay elección personal, ni posibilidad de tal elección, 
con motivos análogos á los expresados. Lo que hay aquí, lo que 
puede haber aquí, es un mero acto de la ley, que atiende con 
razón á relaciones existentes de antemano en la misma familia. 
Y toda vez que el derecho, por una parte, no ha sido explícito 
jsobre las reservaciones que habían de nacer de esta causa, y ha 
sentado, por otra, que tales reservaciones existían, debían exis- 
tir; necesario es que las estimemos y concibamos racionalmen- 
te, no llevándolas ni á ménos m á más que á lo que exijan los 
referidos lazos feimiliares. Por eso hemos atendido, cuando de 
hijos y de madres se trata, al origen de los bienes: por eso he- 
mos consultado lo que da la ley á éstas como tales madres, y 
lo que puede darlas también la voluntad libre de aquellos , co- 
mo pudiera darlo á cualesquiera otras personas. 



42; Hemos desempeñado hasta aquí el primer punto q!;^ 
nos propusimos en este Comentario, exponiendo la doctrina de 
los bienes reservables, en que se fundan las presentes leyes de 
Toro. Debemos proceder ahora al segundo punto, que al igual 
de aquel se anunció; á la exposición del sidtema y naturaleza 
de los gananciales, de los bienes multiplicados, aumentados 
durante el matrimonio. — Punto es éste de gran importancia en 
nuestra legislación de Castilla; punto que suscita notables cue&> 
tiones en su teoría y en su práctica; y punto, en fin, que ofrece 
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najbüoalmeiite á nuestro estudio la primera de las expresadas 
leyes, la décima cuarta, cuando dice en palabras textuales: *E1 
marido y la mujer, suelto el matrimonio, aunque casen segun-> 
da ó tercera vez, puedan disponer libremente de los bienes 
multiplipados... como de los otros sus bienes propios... sin ser 
obligados á reservarlos á sus hijos.» 

43. No se cr^, sin embargo, que vayamos á decir cuanto 
puede saberse, que vayamos á discutir cuanto puede discutirse, 

, acerca de bienes gananciales. Sería necesario para ello escribir 
una obra de propósito, y destinarla un tiempo y un espacio, 
que no se conciben como accidentes de la que escribimos. Nos- 
otros suponemos, cual debe suponerse aquí, conocida la doc- 
trina géneral: resúmenes, indicaciones, reflexiones sobre los 
pqntos de más importancia, eso y no más es lo que cabe res- 
pecto á ella en nuestro trabajo. Añádase aún que en otras leyes 
posteriores hemos de volver á tratar de esta materia; y se com- 
prenderán bien los limites que nos proponemos ahora para su 
explanación, ó por mejor decir, para su estudio. 

44. El sistenna de los gananciales, como necesaria conse- 
cuencia del matrimonio , es un sistema puramente español. Ni 
le conoció el derecho romano, ni le conoce, xjreemos, en el dia, 
cual le tenemos nosotros, ningún otro pueblo de Europa. En lo 
antiguo, y según aquel derecho, todas las utilidades que se ob- 
tuviesen por un matrimonio, ó durante un matrimonio, el ma- 
rido únicaraiente era quien las hacía suyas, y quien en vida y 
en muerte gozaba de su disposición. Entre los pueblos riiodjBr- 
noB, si se conoce como una cosa posible el régimen de la comu- 
nidad, ni esta es una institución necesaria sino potestativa, ni 
cuando se adopta produce idénticos resultados que los de nues- 
tra legislación de gananciales. Aquel régimen constituye una 
sociedad universal de bienes, haciendo propio de entrambos 
cónyuges lo que aporta cada uno; miéntras que el sistema es- 
pañol respeta las propiedades individuales traídas al consorcio, 
y sólo produce sus efectos en los frutos de esas propiedades 
mismas, y en las adquisiciones que se hacen en tanto que el con- 
sorcio subsiste. 

45. Las más antiguas leyes que encontramos en nuestra 
historia jurídica pertenecientes á este asunto, son las del tí- 
tulo 3*^, lib. III del Fuero Real. Dispone la 1.*, que todo lo 
que el marido y la mujer compraren ó ganaren de consuno, 
sea por mitad de entrambos: que lo propio suceda ^n las dona- 
ciones ó reales ó particulares que se hicieren á los dos; mas que 
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SÍ tstSLS donaciones se dirígieren sólo al uno de ellos, también 
^a sólo ése el que obtenga y gane su propiedad. La 2.* insis- 
te en esto mismo con mayores detalles; y reserva en espe* 
cial pára cada uno: de los cónyuges las herencias que le viniereh 
de sus parientes. Pero la 3.*, que acaba de completar la teoría, 
declara que aunque el marido poséa más bienes que la mujer, 
ó. ella más que el marido, los frutos, las utilidades, las ganan- 
cias, sean completamente comunes para los dos, esto es, hayan 
de dividirse en su dia por iguales partes. Consiste, pues, ya por 
ese Código, el sistema en que los bienes aportados al matrimo- 
nio no se comunican, en que los bienes heredados durante él no 
se comunican, en que los bienes donados exclusivamente á uno 
de los cónyuges no se comunican tampoco; pero en cambió, 
en que los frutos de todos ellos, en que las nuevas adquisicio- 
nes que el matrimonio hiciere, todo esto es común, aun cuandd 
no sean iguales las propiedades que los dan, aun cuando el uno 
de los dos cónyuges no hubiese llevado cauxial alguno. Ésos 
frutos, esas adquisiciones nuevas, son ganancia de ütiá socie- 
dad que reconocieron aquellas leyes, y que tvo miraron como 
potestativa, sino que déclararon natural, necesaria, obligatoria. 

46. Las leyes del Estilo, — resumen como se sabe de la juris- 
prudencia castellana,— no solo confirmaron k misma doctrina, 
sino que la hicieron dar un paso más, tan importante como 
práctico. Las idéas antiguas, las reminiscencias romanas, lo 
que se llamaba el derecho comuri, suponían siempre que los 
bienes existentes en la sociedad conyugal eran propios del ma- 
rido, salvo si la mujer probase que le correspondían á ella. Lo 
primero era la presunción; lo segundo era la fexcepcion. Aque- 
llo se admitía por cierto, ínterin no se acreditase lo contrario; 
ésto era menester justificarlo para que se admitiera. Pues bien: 
la ley 203.* del Estilo trastornó esta situación legál, y asentó 
definitivamente la presunción contraria. Sus palabras son tan 
claras como decisivas. «Como quier que en el derecho diga qué 
todas las cQsas que han marido é líiujer, que todas presume ei 
dérecho que són del marido fasta que la mujer muestre que son 
suyas; pero la costumbre guardada es en contrario: que los bie- 
nes que han marido y mujer, que son de ambos por medio, 
salvó los que probare cada uno que son suyos apartadamen^ 
te.» — Como se ve, pues, la jurisprudencia de la corte, no solo 
aceptaba de un módo franco la doctriiia del Fuero, sino que 
omnihiodamente la desenvolvía y la completaba. 

47. Apénas hay necesidad de decir que las leyes de Partida 
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debieron de ser mudas respecto á los gananciales. Evidente es 
qüe estos no entraban en su cuadro, ni formaban parte de su 
sistéína. Mas no por eso habián de desaparecer del suelo de 
CastiHa, á consecuencia de la formación ni de la publicación de 
aquel Código. Estaban ya arraigados en nuestras costumbres 
y en nuestra razón : la sociedad habia recibido plenamente su 
doctrina y su práctica: una legislación que procedía de extran- 
jeros orígenes no podía de seguro suprimirlos ni abolirlos. 
Ellos realzaban la dignidad de la mujer, constituyéndola ple- 
namente en compañera del marido, en vez de subalterna que 
fuera ántes: ellos premiaban su concurrencia á toda la obra de 
la sociedad conyugal, haciéndola enteramente partícipe de to- 
das las ventajas de esa sociedad misma. Y cuando un pueblo 
concibe y admite idéas de esta clase, cuando llega á adelantar 
de esa suerte en ngble decoro y en verdadera civilización, es 
difícil, si no imposible de todo punto, que deshaga él camino 
andado, ni que vuelva á lo que, estando más próximo á la in- 
fancia, tendría ya todos los caracteres de indudable tetroceso. 

48. Lo que encontramos, pues, después de publicadas las 
Partidas, en nuestros códigos castellanos, es lo que justa y ra- 
cionalmente debíamos encontrar: una ley de D. Enrique IV, en 
Nieva (5.*, tít. 4:®, lib. X, de la Nov. Rec.), que insistiendo en la 
declaración del principio y en la definición de los gananciales, 
los regula, los ordena , fija su condición y su índole de un modo 
más cabal y más exphcito. Aquí se vuelve á consignar que lo 
que cada cónyuge lleva al matrimonio permanece incontesta- 
blemente suyo: aquí se repite que las herencias, que los legados, 
que las donaciones reales y castrenseSj corresponden á aquel 
á quien le son hechas, sin participación alguna de su consorte. 
Pero aquí se declara de nuevo que los frutos, que las rentas, 
que las ganancias, que los aumentos de la sociedad conyugal 
han de ser de consuno para los dos individuos que la forman, 
todo como las leyes del Fuero lo preceptuaban. Y se coronan 
tales preceptos con dos declaraciones importantísimas : necesa- 
ria la una, para no caer en idéas que desvirtuaran por demasia- 
da amplificación la institución propia; justa la otra, aunque de 
ejecución difícil, para conservar siempre los sentitnientos mo- 
rales que sostienen y ordenan la sociedad. Según aquella, el 
marido, miéntras dura el matrimonio , conserva su plenitud de 
acción sobre los bieíies aumentados y multiplicados , pudiendo 
disponer de ellos por sí soló, y enageiiarlos válidamente sin 
otorgamiento de la mujer, á no ser que se pruebe que lo eje- 
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cuta por damnificarla. Según ésta^ si la viuda, que ha recibido 
bienes por tal razón de gananciales, se olvidare de su deber y de 
su honra hasta el punto de vivir lujuriosamente, la ley quiere 
que pierda esa ventaja que le concedió, y que los referidos bie- 
nes, que fueron ganados por su marido y por ella durante su 
consorcio, pasen á los herederos del propio marido difunto, en 
cuya compañía fueron habidos y ganados. Todo es explícito, 
todo es textual en la mencionada disposición. 

49. Hasta aquí el dérecho sobre la materia que nos ocupa, 
anterior á las leyes de Toro : nuestros códigos no decían más 
isobre gananciales. Y á primera vista, bien parecía, de cierto, 
excusado que más dijesen; puesto que sus prescripciones eran 
claras; puesto que el Fuero Real, que la Colección del EstUp, 
que esa ley de Nieva habían sentado, como se acaba de ver, 
principios terminantes, que debían estimarse inconcusos, y de 
los que una razón ilustrada podía deducir la más oportuna ju- 
risprudencia. Empero si se atiende á que esos principios no eran 
los del antiguo derecho romano, desenvuelto en to4os los libros, 
enseñado en todas las escuelas, aplicado en todos los tribuna- 
les; á que contenían una excepción desacorde con lo general de 
las doctrinas que dominaban la Europa letrada del siglo XV; á 
que esa contradicción no podía ménojs d^ producir dudas, in- 
certidumbres, cuestiones, en mil casos de aplicación donde pug- 
naban los unos con los otros elementos, no deberemos' extrañar 
que á la época de la formación de las leyes, de Toro, y en medio 
del objeto que hemos visto se proponían, hubiese necesidad de 
ocuparse en este asunto de los bienes gananciales, á fin de es- 
clarecer álgo que necesitara de esclarecimieiíto, á fin de resol- 
ver álgo que necesitara de résolucioii. La experiencia nos en- 
seña que no hay que fiar demasiado eíi la claridad y en la niti- 
dez de meros principios generales , cuando vienen á oponerse á 
la doctrina vul^r: si las leyes no los aplican, en cuestiones di- 
fíciles, de un modo auténtico, es muy común que se sometan 
á duda, no estimándolas irrecusables ni infalibles, sus apli- 
caciones. 

50. De hecho, comparando la idéa primitiva, elemental, 
sistemática, de los gananciales con la jurisprudencia constante 
de las reservaciones, parécenos á nosotros claro que podía ha- 
ber duda sobre si éstas alcanzaban ó no alcanzaban á aquellos. 
Hemos visto que, fundada ó no fundada plenamente en leyes, la 
creencia, la doctrina, la práctica común consistían en que la 
viuda de un matrimonio, que pasaba á segundas nupcias, debía 
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reservar twira los hijos del primero todo lo que tenia proceden- 
te del primer marido, difunto padre de los hijos propios. Ahora 
bien: si los gananciales se derivaban del consorcio en que había 
vivido ella; si los había ganado en compañía y bajo la autoridad 
del cónyuge finado; si en el rigor del primitivo derecho eran 
bienes propio de éste; si aun con arreglo á la ley de ííieva que 
se acaba de citar, ^qho cónyuge hubiera podido válidamente 
enagenarlos durante su vida; ¿no podría pretenjierse, no pqdria 
sostenerpe con razón qu^ semejantes bienes entraban de lleno 
en la clase de los que deberían ser reservados, en la hipótesis 
del nuevo matrimonio de la viuda que los percibió? 

51. No solamente creemos por nuestra parte que había lu- 
gar ¿ semejante duda, sino que si nosotros hubiésemos tenido 
las ideas de entónces, y hubiésemos debido dictar esta ley de 
Toro, habríamos quizá vacilado un momentp ántes de escribir- 
la. Á las indicaciones que acabamos de exponer, podría aiin 
añadirse que la ley de Nieva había reconocido un caso (el d^ la 
vida licenciosa) en el que la viuda debía perder, debía devolver 
los gananciales: no era, pues, su dominio, ni aun después de la 
muerte del marido, una propiedad perfecta, un derecho absolu- 
tamente irrevocable á los ojos de la justicia. Y si contra esta 
observación, contra este sistema, se dijese que la materia á 
que alcanzan las reservaciones, son Ips bienes que adquiere la 
mujer por la voluntad del cónyuge, y los gananciales no se lo» 
da ésta, sino la ley; bien podría negarle la exactitud completa 
de tal doctrina, recordando que lo contrario es precisamente \o 
que sucede en el caso de las procedencias de los hijos. La ma- 
dre debe á la ley toda la herencia intesta(^ de estos : la madre 
debe á la ley una parte de la herencia testamentaría de los mis- 
mos, — la legitima; y no solo á pesar de elío^ sino que por ello 
propio, tuvo y tiene la obligación de reservar esa herencia para 
los hermanos del causante, en la hipótesis de pasar á un segun- 
do, á un ulterior matrimonio. 

52. Bazon tenían, pues, los legisladores castellanos del 1500 
exi volver su vista hacia este asunto, cuando querían des- 
atar l?is dudas de nuestro derecho, y remover lás dificultades 
de nuestra práctica. Dudas y dificultades ofrecía la compara- 
ción de la doctrina de las reservaciones con el sistema de los 
gananciales; y prestábase un servicio al buen órden y á la recta 
gobernación del país, procurándolas resolver de una manera 
acertada y justa. 
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IV. 



53. La resolución que se tomó, ya la hemos visto desde el 
principio. Los bienes gananciales fueron eximidos de la carga ó 
condición de la reserva. La viuda que pasaba á segundas nup- 
cias, no tuvo ya el temor de ser inquietada por ellos. Cuales 
eran sus otros bienes propios, los heredados por ejemplo de sus 
padres, así fueron ya, para este punto de las resei'vaciones, los 
que se la adjudicaran como multiplicados al tiempo de fallecer 
su primer marido. La ley lo quiere, lo declara, lo dispone ter- 
minantemente. 

54. ¿Eií qué se ftmdó la ley? — hé aquí la pregunta que des- 
de luego ocurre al exponer esa determinación.— ¿Pensó bien, 
hizo bieü .la ley en ordenarlo así?— hé aquí la que se suscitará 
después en todos los ánimos, cuando se haya respondido á ia 
primera. — Veamos si nos es posible contestar á la tina y á la 
otra. ' 

55. La ra^on de esta ley décima cuarta ha sido inquirida y 
expuesta de distinto modo por diversos expositores. Quiénes 
han opinado que su fundamento consistía en que los ganancia* 
les eran otorgados á las mujeres por el mero derecho, no de- 
biéndolos dé ningún modo á la voluntad de su marido; con- 
sideración que hemos adjuntado ántes, sin poderle dar, mu- 
cha fuem, ó viendo en ella ftiás bien una fuerssa contraria* 
Quiénes han supuesto que la ley estimaba onerosa, y no gra- 
tuita y de pura merced, la adquisición por la cónyuge de esos 
gananciales; y que siendo un premio de su industria, una re- 
muneración de su concurso, no podía habér justicia en dejar 
sometidos tales bienes á una posibilidad de pérdida, en la perso- 
na que con tanto derecho los había ganado. 

56. Álgo de esto pudo haber, porque álgo de esto es natu- 
ral, en el ánimo de los legisladores. El sistema de dividir lo 
multiplicado en el matrimonio es un sistema de premio y de 
estímulo á lás mujeres: si se le menoscaba, sujetándolo al de 
lá reservación, no solo se amengua el estímulo, sino que se 
aminora injustamente el premio. Sin duda que en muchos ca- 
sos la mujer ha contribuido con su cooperación á las ganancias: 
sin &uda que en ellos no ha sido un mero lucro el beneficio 
que le concedieron nuestras leyes: sin duda que una propiedp.d 
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(^B trae ^éise otígen no es materialmente comparable con una 
donación, con un legado, que se reciben por la mera voluntad 
del que la hace ó del que lo deja. 

57. Pero nosotros vemos todavía más en la ley. Nos llaman 
ja atención sus términos. No encontramos que hable sólo de la 
mujer; habla también, principia hablando del marido. «Manda- 
mos, dicei que el marido y la mujer, suelto el matrimonio, aun- 
que casen segunda ó tercera vez, ó más, puedan disponer Ubre'' 
mente de tos biejies multiplicadoSy etc.» De donde deducimos nos- 
otros que una gran razón de la ley, y también su objeto, han 
sido la completa execuacion de los cónyuges, suelto ya el ma- 
trimonio, respecto á los bienes gananciales en cotejo con las 
reservaciones. Eátas no se habían impuesto jamás al marido; 
por lo tocante á los expresados bienes. Xia ley no quiere qué se 
impongan tampoco á la mujer; estimándolos iguales, consig- ^ 
nando que uno propio debe ser su derecho. No se hace la decla- 
ración para ella sola, aunque era ellp, sola la que la necesitaba: 
se hace para los dos, porque los dos deben ser iguales, se quie- 
re que sean iguales en adelante. 

58. Y tánto es esto así, que la siguiente ley, la décima quin- 
ta, no tiene otro fiti ni otro propósito que el de establecer, el de 
consignar que las reglas de la reservación son iguales para los 
dos cónyuges; que en los casos en que la mujer viuda está obli- 
gada á reservar álgo para los hyos de su primer matrimonio, 
en los mismos tiene igual obligación el marido viudo res- 
pecto á las propias personas. Esta doctrina, que fué la última 
de la ley romana, que lás Partidas no habían copiado, y qú6 
si encontraba algún séquito en nuestra jurisprudencia no podía 
obtenerlo sino en medio de contradicciones, es aquí, por la ley 
que citamos, explícita y terminante. Ahora bien : 'desde que sie 
concibió entre nosotros, ^ue tenemos gananciales — (ya queda 
dicho que en Roma y en Constantinopla no los había)^ — desde 
que se eniítió; desde que la razón pública se apoderó de ella, y la 
ácéptó la conciencia universal; claro y evidente se hizo que era 
indispensable poner á los referidos gananciales en la condición 
en que los ponen estas leyes. También acerca de ellos habíase 
inénester foi*mular la execuacion; y no existía médio posible de 
ordenarla, sino el de declarar ementa á la viuda de toda obliga- 
ción íespectiVa á reservarlos. Ó era menester que el viudo re- 
servase á sur vez los bienes multiplicados en su matrimonio,— 
lo ctial seria absurdb, porque pugnaría con las idéas más ele- 
mentalés de todo dqminio y con los principios de todo derecho; 
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Ó bien hadase fpnsoso escribir lo que en efecto se escribió en ía 
ley décima cuarta, declarando que los adjudicados de tal espe* 
ciedla mujer, á la viuda, eran irrevocablement^,fiuyo8, y le 
correspondían, bajo ese respecto, en plena propiedad. . 

59. Merece pues, todo bien examinado, nuestra aprobación 
el sistema que adoptaron estas leyes. Razón tuvieron,, y ra;ío- 
nes de diferentes clases, para disponer lo que. sus textos encier- 
ran. El buen juicio comprende sus varios motivos, y la con- 
ciencia ilustrada no puede menos de prestarles aprobación;, ora 
se cojisidere que no quisieron amenguar un poderoso estimulo 
para el bien de las sociedades conyugales, ora que quisieron 
llevar á.cabo un noble y santo principio de dignidad, cual lo es 
el de la igualación, en todo lo posible, de las persona que se 
uneji y viven en matrimonio. 

60. Esta ley décima cuarta puede dar lugar á una duda, 
que vamos á exponer en breves razones. — Hemos recordado, y 
citado en parte la de D. Enrique IV en Nieva, po^» la ^cual se 
definieron, con toda la exactitud que entónces se alcanzaba, 
la naturaleza, efectos y limites de los bienes gananciales; y 
habrán visto ó podrán ver en sus palabras nuestros lectores un 
caso que prevé, y en el que esos gananciales quedan desvirtua- 
dos, anulados. «Y otrosí mando y ordeno, dice, que si la mujer 
ftncare viuda, y siendo viuda viviere lujuriosamente, que pier- 
da los bienes que hubo por razón de su mitad, de los bienes 
que fuerctai ganados y mejorados por su marido y por ella du- 
dante el matrimonio entre ellos, y sean vuelto^ los tales bienes 
á los herederos de su marido difunto.» 

61. Claro está, sin necesidad de decirlo, que aquí no se 
trata reservación. Es una conminación que se hace, es uha 
pena con que se amaga, y que se impone en su caso, en garan- 
tía del decoro, de la moral, de las buenas costumbres. Pero 
cuando se lee la décima cuarta íey de Toro, cuando se notan 
los principios de que parte y que establece, bien puede ocurrir 
la cuestión de si, después de ella, está todavía vigente esa otra 
ley de D. Enrique IV. Si el marido y la mujer , se hallan ya 
completamente igualados respecto á los bienes gananciales, 
concluido y disuelto el matrimonio, ¿cómo ha de subsistir, 
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cómo no ha de entenderse abolida la pénalidad de la expresada' 
ley de Nieva, que es contra la mujer pola, y en las circunstan- 
cias que hemos señalado? ¿Diremos también que el viudo que. 
viva lujuriosamente pierde los bienes que se le adjudicaran de 
la misma clase, los que se deberán aplicar á los herederos de 
su difunta mujer? ¿Ó diremos que esa penalidad no subsiste ya, 
ni puede dirigirse de la manera y contra quien se dictó, pues 
que la viuda posee los ganancialeá como sus otros bienes propios 
(palabi'as de la ley décima cuarta de Toro) que no oviesen sido 
de ganancia? 

62. Confesamos que la dificultad es para nosotros grave. 
Por una parte tenemos una ley cuasi-penal, ó por lo menos y 
más exactamente hablando, revocatoria de un beneficio, la cual 
no está derogada explícitamente; y que no solo no está dero- 
gada, sino que se recomienda por los motivos morales que la 
inspiraron. Por otra tenemos el principio consignado en esta 
ley posterior, principio que se enuncia absolutamente, y que 
no supone revocación posible de aquel beneficio propio. Aque- 
llo y esto, uno y otro sistema, se pueden sostener con razones, 
no solo plausibles, sino poderosas. Aqnello y esto, uno y esta 
sistema, darían mucho que pensar á los más ilustrados jueces, 
ántes de permitirles que se decidieran por ninguna opinión. 

63. Por fortuna, ese hecho de vivir lujuriosamente una 
viuda es de los que no se pueden articular con facilidad, porque 
su prueba es harto difícil en la práctica del mundo. Una debili- 
dad sola, las consecuencias de una debilidad, no bastarían evi- 
dentemente para autorizar tal acusación. De manera que la ley 
de que liablamos quizá es más bien un homenaje á ciertos prin- 
cipios y una amonestación á ciertas personas, que no una regla 
que podamos ver invocada ni aplicada en casos comunes. Si 
esto es un bien ó un mal en la marcha ordinaria del mundo, no 
es ocasión de decidirlo ahora: por fortuna ó por desgracia así 
sucede muchas veces, y todos nuestros esfuerzos y toda nues- 
tra voluntad no han de poder de seguro evitarlo. 

64. Besaríamos las idéas que hemós emitido en este (¡ó* 
mentario, para venir á su conclusión. Démosles también el ór* 
den eiéntiñco^ el órden expositivo, á fin de que aparezcan con 
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toda claridad. Si los legisladores no pueden ni ;aun deben hacer 
esto en todos los casos, el que los estudia, los comentavlos ex- 
plica, áehe poner todo su empeño en conseguirlo y en hacerlo. 

65i Primera y fundamental idéa de estas leyes de Toro. En 
todos los casos en que la viuda, pasando á segundas nupcias, 
tiene obligación de reservar algunos bienes,, en todos, ellos la 
tiene igualmente el marido que, viudo, contrae segundo ma- 
trimonio. La tal obligación es de todo punto idéntica para él . 
hombre y la mujer.— Hé aquí un principio que, siendo del úl- 
timo derecho romano, no estaba escrito en nuestras antiguas 
leyes, ni aun en las inspiradas por aquel: hé aquí una doctrina 
que, si pugnaba por entrar, en nuestra práctica,^ nó creemos 
que estuviese admitida inconcusamente en ella. Y sin embar- 
go, nada parece más justo, más equitativo, má^s natufaL Si la 
reservación es indicada por el buen juicio, si es aceptada por 
la conciencia, los casos en que parece legítima lo mismo alcan- 
zan al hombre que á la niujer. Si un sentimiento instintivo ele 
rectitud pide que la madre conserve para los hijos de, cada 
matrimonio lo que el padre de estos le dió, no pide menos que; 
ese mismo padre conserve también para los propios hijos lo. 
que debiera á la mujer de quien los hubo. Esto es incuestiona- 
ble: la ley que lo ordena es una ley igual, una ley humana, una 
ley justa. 

66. Segunda idéa, segundo precepto de las expresadas le- 
yes. Los bienes gananciales, ni para la viuda ni para el viudo, 
nunca son materia de reservación. Respecto al viudo, ni lo ha- 
bían sido jamás, ni se concebía que pudiesen serlo. Era pues 
indispensable que tampoco para la viuda lo fueran. Por una 
parte, habría sido desconocer que esos bienes se dan ¿ la mujor 
no graciosa sino remuneratoriamente, por algo, como estímulo 
y como premio. Por otra, el principio de la igualdad que he- 
mos enunciado án tes, base de la dignidad completa en el ma^ 
trimonio, lo exijía irremisiblemente. La l,ey pues que asi lo re- 
conoce no es ménos justa ni ménos humana. 

67. Lo dicho es todo en las leyes que examinamos: su texto 
no ordena, no previene más. Con ocasión de su texto puede 
inquirirse cuáles son esos casos de reservación, que ellos su- 
ponen y que no explican. Nosotros los hemos examinado ántes* 
En nuestro derecho escrito hemos encontrado muy pocos: en 
las doctrinas, y valiéndonos de la razon^ algunos más han po- 
dido descubrirse. 

, ' 68. Una cosa fundamental, suprema > queremos advettiri 
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Esta materia de la reservación debe ser considerada como odio- 
sa, en el sentido jurídico, técnico, de este nombre. No que sea 
en principio injusta, no: entonces no se debería admitir en nin- 
gún caso; sino que es opuesta á las idéas más vulgares, más 
ordinarias, del derecho. Tiende á menoscabar, la propiedad en 
quien ántes lá gozaba completa: tiende á convertir el dominio 
en usufructo, traslada^do á otros, contra su interés, lo que al- 
guno poseía: ostenta un aire de penalidad, de que difícilmente 
la despoja nuestro ánimo. No decimos que sea una penalidad 
absoluta y reflexiva: hemos dicho lo contrario en números an- 
teriores; pero algo queda de ella, por sentimiento si no por 
idéa, en su concepción y en su ejecución. Consecuencia es de • 
todo que á semejante sistema debe, en buena doctrina, restrin- 
gírsele. En caso de duda, la razón aprueba, la razón quiere que 
nos decidamos contra las reservaciones. La economía, la justi- 
cia, y aun la equidad, lo recomiendan unánimemente. 



Digitized by 



LEY DÉCIMA SEXIA. 



(L. 8.% tít. i.\ UB. X, Nov. Rec.) 



Si el marido mandare alguna cosa á su mujer al tiempo de su 
muerte ó de su testamento, no se le cuente en la parte que la 
mujer ha de haber de los bienes multiplicados durante el matri- 
monio; mas haya la dicha mitad de bienes, éla tal manda, en 
lo que de derecho debiere valer. 

COMENTARIO. 

1. La institución del sistema de gananciales hecha por 
nuestras leyes castellanas, si satisfacía las aspiraciones de la 
conciencia y los instintos del buen sentido, trajo también al 
terreno de la práctica dificultades que no conocieran las anti- 
guas y las extrañas legislaciones. Algunas nacieron natural- 
mente del sistema propio, como que no hay doctrina que no 
las engendre de por si: otras, y (eran las más, se derivaban de 
juzgar á este sistema, de querer desenvolverlo, de empeñarse 
en interpretarlo, por nociones que correspondían á sistemas 
diferentes. Imbuidos en las ideas romanas, estudiando exclusi- 
vamente sus códigos, considerándolos como la norma de todo 
criterio legal, era como venían nuestros doctores á explicar la 
doctrina de los gananciales, como venían nuestros letrados á 
debatir las controversias á que estos daban ocasión. ¿Qué tiene 
pues de extraño que lo claro se hiciera oscuro, que lo sencillo 
apareciese complicado, y que lo fácil se. convirtiese en dificul- 
toso? Lo singular hubiera sido que de aquellas premisas íio se 
derivaran estas consecuencias: que hubiese habido siempre 
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ftderto 7 ta20n en las aplicaciones, Cuando se partía de princi- 
l»os que estaban en tan completo desacuerdo. 

2j Muévenos á decir estas palabras la consideración de todo 
loqueise ha escrito de vacío y de inútil en los diversos comen- 
tarios deesta ley décima sexta. Nada más claro á la verdad que- 
su espíritu y su precepto: nada más confuso, más complicado, 
méüos InteU^ble, que lo acumulado para explicarla. Cuando se 
lee «u texto, es imposible que ocurran á nadie dificultades so- 
bre lo que ordena: cuando se estudian las declaraciones doctri- 
nales de que la han acompañado los pragmáticos, la inteligen- 
cia, se ofusca, y suele concluirse por dudar de lo mismo, que 
ántes era notorio.:*-^lamente Antonio Gómez tuvo el buen 
Sfóíitido de no caer, aquí, en esos laberintos inextricables: bien 
es verdad que Antonio Gómez, bajo su corteé de un latin risi- 
ble,, era escritor de recto juicio, y daba á menudo pruebas de 
templanza y de. seni^ttez. 

3. Gomo qviiera que sea, hemos dicho y répetimos que la 
inteligencia de esta ley no ofrece ninguna dificultad. Añadimos 
que sus supuestos no la ofrecen tampoco. Hase visto anterior- 
mente que la legislación de Castilla reconocía pertenecer á las 
mujeres casadas la mitad de esos bienes que en nuestro dere-* 
cbo y en nuestro foro se distinguen con el nombre de ganan- 
ciales; lesto ea, los frutos de los bienes propios de cada cónyu- 
ge,, y las adquisiciones no exceptuadas que se hubiesen hecho 
durante el matrimonio. Hase vi^to también que esa pertenen- 
cia, que esa propiedad,-^ubordinada siempre á la prudencial- 
mente libre administración y disposición del marido, en tanto 
que no acaba aquel periodo, — se hace definitiva, perfecta, in 
actUf bpjp todos aspectos fecunda, desde el instante mismo de 
su disolución. J)e manera que al morir el marido ó al morir la 
mujer, ésta ó los herederos de ésta tienen una acción eficaz 
p^ra reclamar y obtener como suya esa mitad de los bienes de 
que estamos tratando. Lo que había estado hasta allí expuesto 
álos azares de la suerte conyugal; lo que habría podido per- 
darse poí coixtratiempos que al marido, jefe de la fanülia, ocur- 
rieran; lo que ese marido hubiera enagenado válidamente, no 
haciendo tal enagenacion con el ánimo de perjudicar á su con- 
8ortie;;llega,do ese instante á que nos referimos, ya entraba con 
absoluta perfección en la omnímoda propiedad de ésta, y había 
de entregarse de hecho á la misma ó ti sus causa-habientes, 
para que lo tuviesen^ lo gozasen, lo administrasen, del modo 
más completo y abspluto. Y esto no lo percibían ella ó ellos 

. 16 
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como un don del marido: percibíanlo, porque así lo tiene dift^ 
puesto la ley, porque así lo han hecho las costumbres fv^nda** 
mentales, de nuestra nación, porque ley y. costumbres lo han 
coíicedido .á la mujer como recompeitóa de su particií)acion en 
la yi da común del matrimonio. Si la sociedad conyugal, esa 
unión sm generis á ninguna otra comparable, no había sido su 
causa, á la manera que lo son las sociedades vulgares hechas 
para: el logro, ln sociedad conyugal había sido indudablemente 
su motivo y su ocasión. Su causa verdadera — ya lo hemos di-' 
cho — está jen las costumbres, está en las leyes. 

Ahora bien: ála par con este , hecho legal y necesario, 
evidente es que puede concurrir otro hecho de distintas condi-i 
clones: el de que el marido legue, done, mande alguna cosa ó 
alguna cantidad á su mujer ^ como pudiera legarla, donaHa, • 
mandarla á cualquiera otra persona. La mujer no tiene impe- 
dimento para ser favorecida, á causa de muerte, por la volun-^ 
tad de su consorte, dentro de los limites en que esti autoriza- 
do para disponer de sus bienes propios» Y cuando esto se veri-* 
fique, acumulándose dos hechos distintos pero no contrarios,.' 
claro debería parecer al buen sentido que esa mujer de quese 
habla resultaría p(^eedora de dos derechos:'^uno, el que le 
concede la ley en la mitad de los gánancialés del consorcio; 
otro, el que le habría otorgado su cónyuge en una determinada 
parte de sus bienes, en lo que exprese el texto del legado^ en 
lo que dispongan las palabras de la manda. . 

5^ De donde naturalmente se podría inferir que esta manda ' 
y aquellos gananciales son cosas diversas, y que no deben 
confundirse: que reunidas por acaso en una persona, esa per- 
sona debe recibir las doa. Esto es lo que, á nuestro juicio, di- 
cen de la manera más terminante, y puesta á un lado toda sis- 
temática sutileza, la razón, la sensatez y la justicia. Esto és lo 
que no comprendemos cómo hubo álguien que no lo viese, f 
que quisiera demostrar lo contrarió., 

6. Y sin embargo, ello fué así. La dificultad existió. La 
duda surgió, por lo ménos. Y los legisladores de Toro, en su 
propósito de resolverías, tuvieron que hacer una ley, para or- 
denar categóricamente, no otra cosa que lo que el buen senti- 
do, que lo que la razón más evidente, ordenaban. Sin las remi- 
niscencias del derecho romano, jamás hubiera habido que es- 
cribir este precepto; porque jamás hubiera ocurrido á nadie el 
pretender como posible lo contrario de lo que en él se dispuso,' 
de lo que en él fué preciso que se dispusiera. 
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7. ' Pocsts palabras gerán suficientes para explicar, no el fan- 
damento, sino el origeii de esa dificultad, de esa duda. — ^Los 
juristas del siglo XV Jiabían solido décir que el marido era, res- 
pecto á su.taujer, deudor &e la mitad de los gananciales; y 
como esos propios juristas aceptaban y profesaban-, cual una 
doctrina del derecho común, que cuando un deudor deja álgo 
en su testamento á un acreedor, — por lo menos siempre que 
no aparece claramente lo contrario, — se ha de entender que lo 
que le manda es su propio crédito; de aquí dedujeron que el 
legado del marido á la mujer, no declarándose de un modo ex- 
plícito otra cosa, había de entenderse como mera parte, como 
un á cuenta de los gananciales que le debía. 

8. No vamos á examinar aquí las razones de esa doctrina: 
no vamos á entrar en sus pormenores ; no queremos calificarla 
en la generalidad con que se enuncia y procede. Bástanos con 
observar que tiene su origen, su aplicación, su materia, como 
ántes queda dicho, en algo extraño á nuestra legislación de ga- 
nanciales; y que repugna á los sencillos instintos que, sirvien- 
do á está legislación de base, debían ser la adecuada norma 
para estudiarla y comprenderla. No se hacía bien en comparar 
á la mujer, dueña por la ley de esos gananciales propios, dota- 
da en ellos de un derecho real que era perfecto é irrevocable 
desde la muerte de su marido; no se hacía bien, repetimos, en 
compararla con todo otro acree(Jor, cuyas circunstancias res- 
pecto á los deudores que les dejan legados son evidentemente 
tan distintas. Fuese el que fuese el derecho común para los ca- 
sos de estas otras mandas, un sentimiento irresistible nos dice 
que ese derecho no se puede aplicar á los gananciales. 

9. Hizo, pues, la ley lo que debía hacer, cuando obligada á 
hablar, habló en la forma que hemos visto. Dijo lo que el buen 
sentido decía, lo que la recta razón inspiraba, lo que no podía 
ménos de deducirse de la doble naturaleza de los gananciales y 
del legado. Si las elucubraciones de algunos intérpretes la po- 
nían en el caso de hacer todavía derecho, el derecho que dictó 
fué racional y plenamente conforme con las índoles de lo uno y 
de lo otro. No: ni el marido es un deudor cualquiera , ni la so- 
ciedad conyugal es una sociedad común. Esta materia tan im- 
portante en que nos ocupamos , no se ha de esclarecer sino por 
los principios que le son naturales, que le son propios. Así, la 
acción de la manda y la acción de los gananciales son dos de- 
rechos que no se confunden, y que producen en beneficio de la 
mujer un doble resultado . 
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10., Aparte de esto, y visto ya el motivo de la ley, sería 
inútil el detenernos un instante más. Su disposición es en la 
práctica tan, clara que ni aun los más sutiles tratadistas han 
promovido la menor cuestión respectivamente á ella. 
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Guando el padre ó la madre mejorare á alguno de sus hijos ó 
descendientes legítimos en el tercio de sus bienes en téstamerito, 
ó en otra postrimera voluntad, ó por algún otro contrato entre 
vivos, ora el hijo esté en poder del padre que hizo la dicha me- 
joría ó no, fasta la hora de su muerte la pueda revocar guando 
quimere. Salvo si fecha la dicha mejoría por c(mtracto ^tre vi^ 
vos, oviese entregado la posesión de la cosa ó coss» en él dicho 
tercio contenidas á la persona á quien la ficiese, ó á quien su 
' poder oviese. Ó le oviere entregado ante escribano la escriptura 
dello. Ó el dicho contracto se oviere fecho por causa onerosa 
con otro tercero, asi como por via de casamiento ó por otra cosa 
semejante. Que en estos casos mandamos que el dicho terdo no 
se pueda revocar, si no reservase el que lo fizo en el mismo 
contracto el poder para lo revocar; ó por alguna causa que, se- 
gún las leyes de nuestros reinos, las donaciones perfectas é con 
derecho fechas se pueden revocar. 



1. Conocidas son las reglas capitales sobre el derecho de 
testar en e$tos reinos 4e Castilla. Las per9onas que üenen hijos 



(1) Hemos dudado, al empezar este Comentario, si réuniríamos aquí, 
como lo hemos hecho en otras ocasiones, las varias y subsiguientes 



COMENTARIO (1). 



I. 
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Ó padres, descendientes ó ascendientes legítimos, no pueden 
disponer libremente de todos sus bienes. Nuestra legislación, 
como la romana en sus medios y en sus últimos tiempos, ha 
reconocido y señalado herederos forzosos, á los cuales no se 
puede privar de lo que se llama su legítima sino por una explí- 
cita, terminante exheredaron , funiláda en causas ciertas y le- 
gales. 

2. La legítima completa de los hijos ó descendientes consiste 
en las cuatro quintas partes de los bienes paternos y matemos. 
En esa fijación, en el tánto de esa cantidad proporcional, no han 
seguido nuestras leyes l$ts disposiciones del derecho de Roma: 
sabido es que según el nuevo, el que sucedió allí al de las 
Doce Tablas (1), la tal legítima no consistía sino en el cuarto de 
los referidos bienes; y que según el novísimo, creado en ^ste 
particular por una Novela, cuando los hijos eran hasta cuatro 
tenían acción al tercio (Je aquéllos, y cuando excedían, de tal 
humero le tenían á la mitad. Peró nuestras leyes españolas, las 
visigodas i)rimero, y la$ castellanas después, habían restringido 
más la libre disposición de lós padres, y extendido tatnbien más, 
hasta la suma de los epcpresados cuatro quintos, el derecho total 
dé los hijos ó descendientes. Así lo escriMó la tít. 5."^, U- 



leyes que tratan del, asunto de las mejoras., Quizá de ese modo podría- 
mos dar un carácter más ordenado á nuestro libro. Si no nos hemos 
atrevido, por fin, á emprenderlo, si nos limitamos aquí á exponer esta 
ley dédinía séptima, cónsisté en que para seguir otroéamiho hafe'amós 
tenido que agrupar demasiadás, nada ménos que hasta la vigésima nona 
ó trigésima;, y hemos recelado que entóneos dejaría de ^er lo que la 
phjra que escribimos, convirtiéndose de comentarios en verdaderas mo- 
nografías. Puede ser que bajo cierto punto díe vista fuese esto mejor; 
pero no ha sido tal nuestro propósito, no esí lo que venimos haciéndo. 
Nos resignamos, pues, á marchar de un modo constante, como exije esta 
Colección de leyes, siguiéndola paso á paso: sin perjuicio de modificar 
parcialmente nuestro método eá aqdel otro sebtido, siempre que poda- 
mos hacerlo sin dificultades graves, y como lo hemos hecho hasta aho- 
ra en las ocasiones en que ha sido posible ; y sin perjuicio también de 
consignar en un apéndice, al fin de las que tratan de esta materia, las 
reflexiones que no nos hayan cabido naturalmente en elexámen de nin- 
guna páfíiculár. 

(1) En el derecho de las Doce Tablas ná hay legítimas, y la fkcultad 
de testar en los padres es completamente lil^e. Todo el mundo conoce 
la qélébrefójcuxula: Paterfc^müm u(i legmet st^er fmüia tyfdave mw 
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i hratV áél Puetó-Juz^: así lo volvió á escribir la 10*, tít. 5.^ 
llb. III del Ptóro Real: ésta fué la constante legislación de nues- 
tros mayores, y añádateos asimismo su no interrumpida cos- 
tumbre. Vanamente el Código de las Partidas copió entre sus 
disposiciones el sistema y el precepto de Justiniano : ésa pre- 
tensa innovación ni tenía antecedentes en nuestro suelo, ni se 
recomendaba como teoría por razones filosóficas que la hiciesen 
triuñ&r, á la manera que triunfaban otras de las Comprendidas 
en aquel libro. La ley 17.*, tít. 1.** de la Partida VI, no Ka re- 
gido nunca, ni por un solo ihstante, en los estados castellanos. 

8. Volvemos, pues, á decir que la totalidad de la legítimst 
de los hyos eñ los bieneá' paternos, esto es, lo que el padre tiene 
que dejar á todos sus descendientes del caudal que goza, con- 
siste en las cuatro quintas partes de esé caudal mismo. De 16 
que excede ó está fuera de esta suma, del quinto, puede dispo- 
ner con entera libertad, ora para sufragios, según nuestras pia- 
dosas costumbres, ora en beneficio de cualquier persona extra- 
ña: en esa suma, en los referidos cuatro quintos de sus bienes, 
la ley fuerza su voluntad, embarga su mano , y no le permité 
llamar sino á los que por legítimas nupcias han nacido ó des- 
cienden de él propio. 

4. Mas si la ley ha fijado ese límite é impuesto esja barrera 
á la &cultad de testar de los padres, ya dentro del limite mis- 
mo Mies dejado alguna, no poca amplitud. La totalidad de los 
hijos ó descendientes tienen incuestionable derecho á los cuatro 
quintos de loé bienes de sus padres; mas no por eso cada uno de 
los tales hijos lo tiene igual, perfecto, absoluto, á la respectiva 
parte alícuota de esa legítima común. Es obligación del padre 
dejar á todos sus descendientes la referida suma; no es obliga- 
ción del mismo la de dejársela repartida con igualdad estricta 
y rigorosa. Dentro de esa suma, de ése todo, y tratáñdóáe ya 
fiólo de los mismos hijos ó descendientes, hay legítimas espe- 
ciales que Éion enteramente necesarias, y caben también des- 
igualdadeis, ventajas, preferencias, que pueden hacerse ó no ha- 
cerse, á voluntad de iQS padres testadores. 

5. Así como estos tienen absoluta libertad para dej^r el 
quinto á quien quisieran, aun á las personas más extrañas y 
-apartadas de su linaje, por medio de donaciones^ mandas y le- 
gados; así la tienen también para dejar el tercio á alguno ó al- 
gunoa de sus hijos ó descendientes, por medio de lo que se ha 
llaiíiado me/ora*. Las propias leyes que establecieron entre nos- 
otros la legítima de los cuatro quintos, esas mismas la expllca- 
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ron y completaroa cou esta institución^ Despojando al pa^re de 
todo derecho de testar para su alma (1) ó para extrañas ea 
aquella gran mayoría de sus bienes, diéronle sin ^bargo ese 
derecho respectivamente á sus hijos, y para beneficio ^e .^ua 
hijos, hasta en el tercio de su hacienda. Pe modo que la sum^ 
doctrina legal consistió en una combinación artificiosa de limi^ 
tes y de poder^ de imposibilidades y íacUid^d^, que m^s^&mr 
ron á nuestro juicio, completamente las idéas» los.bibit^Qis, la9 
exijencias del pueblo para quien se dictaban. Huy<^$e en.esfte 
sistema de los derechos rigorosos y absolutos; no se admitió en 
él ninguna consideración que eclipsase por completo á la^ demás 
consideraciones. Si estuyo muy léjos. de^.ser omnímodo eld^re^ 
cho de testar, como debe suceder en los paises de tendencias de^ 
mocráticas, al cabo, dentro de la familia, algo y mucho se otor- 
gó al padre con la facultad de conceder mejoras. Todohabia que- 
rido atenderlo el legislador en su conciliadora prudencia: lu lo§ 
hijos podían ser privados por un capricho de la mayor parte di^ 
los bienes que naturalmente esperaban; ni los padres, quedaron 
desarmados delante de ellos, con mengua de una autoridad tan 
respetable como la suya , y sin e\ poder doméstico que les ha 
confiado Dios en su carácter de jefes y cabez^ de sus fancd^i^. 

6. Pero si éste era, en principio, en resumen, el sistema cas- 
tellano al comenzar el siglo XVI,^ no cabiendo sobre su natura^ 
leza ninguna verdadera cuestión, no pudiendo dudarse de s^ 
esencia ni de sus límites; forzoso es reconocer que faltaba e?^ 
presión, decisión legal, para muchos de sus pormenores, y, q^e 
cabían fácilmente arduos y empeñados problemas en varios inr 
cidentes de su aplicación y de su práctica. Las l^yes .que habla-- 
sen de este asunto no eran hasta entonces más que las dps que 
hemos citado; y eso, suponiendo que la del Puerp-Juzgp pudie- 
ra invocarse y aplicarse. Nada más había en ellas, ninguna otra 
cosa habían hecho que establecer un principio de doctrina, que; 
asentar una base de legislación. Y si ellas no habían cuidado de 



(i) Usamos la expresión de testar para su alma ó en favor de sü úi- 
ma, porque está usada por todos los expositores. A nosotros no nos pa^ 
rece muy propia; y mucho ménosla que tamlnen se acostunlbra de tns"' 
tüuir á su alma por heredera, £1 heredero, que Uffidmiente se hace la mis^^ 
ma persona con su causante», debe ser, no puede siénos de ser natutd- 
mente una persona distinta. Pero si fuésmos á c^sursur tpdas las lo^u-, 
clones impropias de una tecnología como la del foro, grs^ve carga , 
impondríamos, y en insoportable trabajo nos empeñáramos . 
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tiítr diesenvdlyimiento aüténtíco> fácil es de conóoeir óiaintas ^áñf 
ealtacles eitobarazarían al doctrinal, considérando qúe nciéstto 
CJódigo ciMá&cOf el délas Partidas, nd había admitido la propia 
base, fiina una Men opu^ta, cuyas deducciones legitimas, cuyas 
consecuencias prácticas debían ser necesa^amente muy otras. 

7¿ infiérese de aquí,; ajun en . el ierteno más general y más 
Abst9*acto, que kis leyéis de Toro, destinadas á resoiver dudas, á 
;totn6igir diferencias, á poner en óiden y conciUaok>n losíien^ 
contrados etementos de nuestro, derecho, tenían naturabnente 
qúe ocuparse en estoá irnportantisipaos asuntos de legitimas y 
m^orasJ No por un capricho» bo siquiera por fun deseo de perr 
fecciónatíoiento Tulgat, debían acudir á esa materia los juris^ 
peritos que se dedicaban á aquel trabajo: era indispensable quts 
á ella Timesen^ si Jiábían de cumplir tí. propósito que los llev^^ba 
á la réd^cdon^ide este cfuerpo legal^. cuiyo confesada objeto era 
el4e Gompletc^r el derécho existente, el ¿e.resolver las dificultar 
des de la práctica diaria. La <iándida sencillez de la del Fue^^ 
m reoktmaba una d^tífíca explanación de sus bases: la jurisrr 
prudencia» hasta ^ caprichosa porque c$irecía de apoyos teó-'^ 
ricos y xeflexivos, demandaba también fundamentos de.órden, 
^Qieipios reaJjjsaM^s de rabonada apU^^cion. Ni podía ser más 
impoiitante la naateria.i ni 43e podía recomendar M deeisioii 
con mibst urgencia ni icoa niás en^peño. La transmisio^ henedi- 
taria BB uno d^ los pnmeiros principios de toda sociedad civU) 9 
no meareee el jiqmbre de legislación filosófiioa y culta la^ue nq 
^ttida de definirla cQnTjementenH^te .en: sus precepto^,^ resol- 
viendo todas las (dudas qm hayan $urgido acerca de Jos mismos 
en el variable teifreno de te práctica, . < : . 

8; HÁ aquí lo que tiíataíOíi:deJ^a<í^r víi-rias leyejs de Toro, á 
cpm€^¡i:^r por fAtA áécin^ séptima qi^e nos ocupáis 

•■• í • ■ M ^ i ■-. i . , ' 



9. Tiene po? olyeto la presenta ley. eataítiair la r^yocabUidad 
é irreypcabilixjbd d^ e^smiíüioras del terciO) :á quet hem/os he* 
c\kQ aiusipíi, Con est^ fin^ jcla por sentados algunos supuestos en 
^jcsfera dCiSu derecho; y pasando á la par;te preceptiya;, esé»-^ 
un^rincipio-, seríate, excepciones y vuelve 4 distinguir, y 
áej^cepqic^^ ^n.las excepciones -propias. ...y, , 

IQ, iLps^j^uju^tps.^enta^p^poreUa, son: primer:^^ 
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mejoras pueden hacerse, no solo por testamento ú otm espede 
de disposición morHs causa, sino también por contrato entre vi» 
vos;' y segundo, que pueden hacerse á hijos ó descendientes que 
se hallaren en poder del padre , y asimilo á hijos ó desoen^ 
dientes que estuviesen fuera de su potestad. 

1 1 . Esta segunda suposición era natural, era obvia, no ofre- 
cía en nuestro juicio dificultad alguna. Basta considerar que la 
madre no tuvo nunca^ ni tiene aún, esa potestad por las leyes 
castellanas, y sin embargo la madre también mejora: basta con^ 
siderar, contrayéndose al padre especialmente, que los hijos 
emancipados son tan necmrios herederos como aquellos otros 
que no han salido nunca de su poder. La siguiente ley, la décámá 
octava, nos dirá además que puede mejorarsé á les nietos> viv 
vfendo sus padres, hijos del que mejora, bajo cuya aaitorldad 
deben naturalmente hallarse. — Mas en lo tocante á lo primero, 
á la suposición de que la mejora pueda hacerse por conventos^ 
de la propia suerte que por disposiciones testamentarias, núes* 
tra razón nos dice que algunos motivos habría efectivamente 
de duda; y que se ha hecho bien por consiguiente en determinar 
el casó, siquiera haya sido de pasada, y no en una forma pre« 
ceptiva, imperatoria. Si las mejoras, de cierto, son partes de las 
herencias, y si las herencias se ordenan sólo en testamentos ó 
codicilos, y no se solemnizan en verdaderos contratos, nada 
tendría de particular el que uiia jurisprudencia rigorosa hubiesé 
repelido toda mejora hecha por pacto ó convención, y preten^ 
diese que era inhábil é ineficaz un acto de ese género, en el que 
se contrajeran obligaciones, á favor de determinados hijos, som- 
bre el caudal que por su muerte debían dejar los padres. 

12. No fué ésta sin embargo la doctrina ni la voluntad de la 
ley. Su sistema ha sido un sistema ménos rigoroso: su inteli- 
gencia una inteligencia de más buena fé. — «No tengo inconve- 
niente (dijo) en que los padres se comprometan durante su vida 
por actos formales, hasta por verdaderos contratos, sobre las 
ventajas que q^iieran dar á algunos de sus hijos, en razón de 

, mejoras. Si esto se suele hacer por lo común en los testamentos, 
si parece lo más natural que se haga en los téstámeñtos, perúai- 
to con todo que de cualquiera otra manéra se inicie, que de 
cualquiera otra manera se haga. Yo descartó, yétenlo toda su- 
tileza y aun toda consideración que pudiese Impédirio: ei^ fa- 
cultad esí demasiado importante, y puede producir demááiadó 
buenas consecuencias, para qué no la dé toda iñi aprobación, 
tofio mi apoyo. >— Así pensó el legislador; y cómo resultado de 
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eUo, escribió esta ley que nos ocupa, y alguna otra de las si- 
guientes, que guarda, con ella completa concordancia (1). 

13. Mas por lo mismo que se daba tal amplitud en este par- 
ticular, hacíase inmediatamente indispensable lo que sigue en 
el texto que examinamos^ por lo mismo era necesario escribir 
derecho sobre la revocabilidad ó irrevocabilidad de las mejoras. 
Si sólo hubiese sido posible concederlas en testamento ó en otras 
últimas voluntad3S, dicho se estaría que toda mejora tuviese 
que ser esencialmente revocable, como lo era el conjunto deque 
formaba un hecho, un elemento parcial. Admitiéndose la mejo- 
ra por acto de vida, por contrató, no solo faltaba ya esa razoi^ 
óno que aparecía y podía presentarse la. contraria : los contra- 
tos producen por lo común obligaciones permanentes, . obUgar 
«áones que no se revocan por meras y especiales voluntades. De 
donde se derivaba lo que apabamos de decir: esa declaración, . 
esa extaiision, exijia como corolario otra no menos expMta en 
este punto: reconociéndose una y otra clase de metieras, forzoso 
era resolver lo conveniente sobre su revocabilidad' ó su irrevo- 
cabilidad. El supuesto hacía necesario el precepto: lo que se ad* 
mitía obligaba á que en este punto se ordenase algo. 

14. Á nuestro modo de ver, la ley procedió con raíon y con 
juicio. Lo primero, buscó una regla general, para fijarla eomo 
base: después, inquirió si esa regla podía tener exoepoiones: 
aun dentro de estas excepciones mismas, halló casos en que era 
oportuno volver á la base, al sistema fundamental. ¥ todo Jo 
d^ claramente; y en todo fué guiada por consideraciones de 
buen sentido, que son siempre las m¿s propias de hombres dé 
estado, que no pierden de vista ni los hábitos ni las necesidades 
de sus pueblos. 

15. Sabia muy bien la ley una cosa que ya hemos indica-do 
nosotros: — que en materia de disposiciones mter vivpSf en mate^ 
ria de contratos, no solo bilaterales mas aun unilaterales, lo 
ordinario, lo vulgar es<que los pactos concertadoQ, que las obli- 
gaciones convenidas y aun ofrecidas, secm por su naturaleza ir- 
revocables. El derecho escrito, de i^^uerdo con la razón, presu- 
me que son cosas serias las palabras humans^s; y toda vez que ée 
pronuncian y se consignan, no concibe que queden fácilmente 
sin efecto. La revocabilidad es siempre una excepción en el ter- 
reno común de las obligadones concertadas y perfectas: lo na* 
tural y lo ordinario,*^repetimos,— es que sew Irreyocables» 



(1) Ley vigésuoa segunda. 
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Cuando el que se obligó de ese modo nó quiere cumplir sus cotíi- 
promisosi el que á su vez ganó la respectiva acdon le bompele, 
le fuerza á ello. 

16. Mas no obstante ese principio, la misma ley debió tenér 
presentes otras consideraciones en el caso que nos ocupa , y se 
vió llevada á buscar otra base, y á escribir un precepto diferen- 
^* Ni pudo prescindir de la verdadera intima naturaleza de la 
mejora; ni pudo olvidar qde al cabo consistía la índole de ésta 
en «er una parte de la sucesión que había de dejar el padre otor- 
gante.' Si por facilitar las ventajas que en ello viera, accedía á 
que las tales megoras se pudiesen otorgar convencionalmente y 
por medio de contratos, ho fué sin embargo razón que diese 
una omnímoda importancia á la forma, cuando el fondo no con- 
curría á recomendar idénticas consécuencias.— «La mejora, me- 
jora es, (pensó), y nadanvás quéméjóra, miéntras solo está coii- 
•venidav pactada, otorgada, por un hecho convencional puro y 
simple. No elevemos pues el accidente sobre la sustancia. Con- 
servémosle el carácter que no ha traspasado, que no ha llegado 

perder, sin consentir que lo eclipse el carácter de una forma; 
que es solo accesoria, que no es esencial á ella.» 

17. Aquí está el sistema, y aquí está la razón del sistmna 
«onsagt^o por nuestro texto. Ora haya sido, dice, inserta la 
mejora en una última voluntad, ora pactada por algún contrato 
éritre vivos, hasta la hora de su muérte puédala revocar el pa- 
^e. Esa es su doctrina capital, esa es su base, esa es su regia, 
lias excepciones, como hemos anunciado; vendrán después, cuan- 
do se presente alguna circunstancia que las motive. Mas el hecho 
iiróro y desnudó de haber pacto, de haber convención, de haber- 
se concedido por un documento de vida, eso según la ley no 
•caífíbia la índole de la mejora, no la constituye irrevocable. Más 
que ese acci^te puede y pesa la consideración hereditaria que 
tiene por carácter intimo y esencial. 

' 18. Pero dicho esto, habemos de llegar á las excepciones. La 
ley misma no debió desconocer que podrían ir tan allá, en esos 
casos de contrato, las circunstancias de la forma, que fttesé im- 
posible no concederles influencia sobre el fondo. En buen hora 
que el sim'ple mandato, que el mero hecho de mejorar j realizados 
por contráto, fuesen revocables, de la propia suerte que si se 
hubiesen consignado en testamento; pero si se había pasado del 
precepto propio, si había intervenido tradición, si se entregaron 
realmente los bienes en que consistía la mejora, ¿era posible que 
continuase aún en tales casos el mismo det^echo, y quetamWen 
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se pudiese revocar lo qiie en ngor no se reyocaba sólo, sino .que 
se deshacía? Ó bieni suponiendo una hipótesis div^rsa^ si elicon.f. 
trato por el cual se daba ó se ordenaba la mejora de que habla-, 
nu^s era ua convenio de recíprocas obligaciones;; si ?l virtud de 
esa entrega ó de ese acuerdo contraía una tercera persona, efecí^ 
ti vos y reales compromisos; si tal vez los llevaba acabo, ¿había 
de poder quedar sin efecto lo que fuera en realidad su causa> sü 
compensación, su equivalencia? ^ j * 

19. Claro que esto no era posible* No sólo la razón legal,^ 
fiáno hasta el mero buen sentido indicaban á los legisladora loi 
contrario. En su mano habían tenido sin duda el probitár que* 
las mejoras se hiciesen por actos inter^woSy limitándolsusi tan 

^ sólo á las últimas voluntades: en su mano tenían tambien;el 
impedir que se realizasen absolutamente, por todo genérp de- 
convención onerosa.. Mas no queriendo esto, mas no atrevíéort^ 
dose á esto, mas viendo en el sistema contrario ventajas que no 
se querían perder, libertades que parecía oportuno respetar, ne- 
cesario fué admitir las consecuencias del sistema mismo, y; 
sioeptar la^ excepciones que hemos anunciado^ á la primitiva^ 
capital regla de Ja revocabilldad. Sin dui^ había ó podía haber 
€^ estos casos álgo más que un simple accidente de herencia; y . 
nada tenía de extraño que no se acomodaran rigorosamente ár 
la norma común de las sucesiones hereditaarias. ^ 

20. Y en efecto, eso es lo que se nota en las excepcidnes que 
^ta ley consigna, en los casos de irrevocabilidad que establece* 
La mejora de} tercio verificada por contrato entre vivoá será iiv 
revocable, según su texto, en lad. hipótesis que siguen. Primero:' 
cuando el padre testador haya entregado la cosa ó ccisajg en que> 
consistiré dicha mejora aJ hijo ó descendiente m^arádo, ó ái 

, quien tuviere su poder para redbirla. Segundo: cuando le hayar 
entregado ante escribano la escritura en que realiza y le otorga 
tal mejora. Tercero: cuando medie para conceder ésta un motivo 
oneroso con otra distinta per»>na; séase casamiento, séase cualr 
quier análogo que incluya obligación. Es decir: cuando un ter« 
cero, un individuo diferente del padre y del h^o, concuna al 
acto, se, impone algún gravamen, adquiere ó toma algún com-* 
proiuiso; y ora como causa,^ orar como conse<Juencia de ello,- 
promete» otorga, lleva á cabo el , padre esa ventaja hereditaria^ 
de que hablamos. Si no más que en estas tres hipót^is, de eiertof 
en estas tres hipótesis la mejora pactada es« según el texto de 
la ley, irrevocable y definitiva; ni se puede romper, ni se puede 
tariaVf . , . . 
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21. Betengátnonos ahora un momento en cada cnal de ellas, 
procurando comprenderlas exactamente, y hacernos cargo de 
toda su razón. 

22. Es el primer caso cuando el padre -entrega á su hijo Ids 
efectos ó bienes en que ha de consistir la mejora. Para cuya in- 
teligencia es necesario tener presente que ésta se puede hacer 
de ó con cosas determinadas, como cabe que sea genérica, que ' 
se refiera al tercio del caudal, puro y abstracto. Más adelante 
ettcontraremos dos leyes, la décima nona y la vigésima, que 
la dieen así; que autorizan á los padres para que puedan señalar 
los bienes específicos deque hayan de compóíiei*se las expresa- 
das mejoras, prohibiendo que cuando tal sucediese se falte á su' 
voluntad, y se las haga cotísistir en otros. Véase, pues, cómo 
la ley ha hablado con exactitud: cómo no hay dificultad alguna 
para que el padre mejorante entregue las cosas en que mejora, * 
i cualquiera de sus descendientes. 

23. Ahora bien: cuando ocurre este caso, cuando el padre 
por un. acto entre vivos se compromete, méjorando á uñ Mjo 
suyo en tal cosa ó en tal cantidad, y de hecho y en aquel mo" 
mentó se la entrega, por más que la ley no le llame sino me- 
jora, porque el mismo padre no le haya dado sino este propio 
nombre^ la verdad es que unida con ella, con la idéa fundámen'^ * 
tal de ella, existe una donación, y es forzoso reconocer una do- 
nación. La mejora exclusiva y pura^^l buen sentido lo dice — 
sería un meco acto de futuro, para lo futuro; y aquí tenemos 
un acto de presente, para lo presen tei E| padre que tal cosa- 
hace, áp sólo mejom, sino que desde luego da á su hijo. Con la 
esencia de lo uno tiene que combinarse la esencia de lo otro. 
Por eso las consecuencias, los necesarios resultados, tienen que 
pftí:tí<Jipar de las condiciones de las dos. 

24. También encontraremos más adelante otra ley, — ^la vi- 
gésima sexta,— según la cual las donaciones hechas en vida por 
los padres á los hijos, se entienden después de su muerte mejoras, 
y se imputan en este concepto. Todo ello, pues, está enlazado; 
todo era forzoso que lo estuviese, si se hablan de tener en cuen- 
ta las inspiraciones más obvias de la recta razón. Si las dona- 
ciones de los padres no fueran después imt)utables á los hijos, 
daro es que por ese medio, por donaciones hechas á unos , se 
podría dejar sin legítima á los otros. Si esas mismas liberalida- 
des no se imputaran como- mejoras sino como legítimas, claro 
seria igualmente que más que de liberalidad tendrían la condi- 
ción de un préstamo, de un adelanto. La verdad es que entte la 
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donaeiony la m^ont hay natural analogía; y que ad comoí 
aquélla se conrierte en ¿sta, cuando muere el padre que la 
otorgó^ aei también ésta última toma el carácter de la primera, 
y adquiere su irrevocabilidad, cuando se completa con la en*: 
trega de los bienes en que consiste. 

254 NO' debemos pasar de este primer caso ó hipdtesis, estOi 
es, de el de la entrega dé losl>ienes en que consistía la' mejora, 
sin hacemos cargo de varias sub-hip¿tesis que en el mismo son 
posibles, y 8iá decir algunas palabras sobre las dudas ¿ que pne- : 
den: ^r ocasión. Hasta aquí hemos hablado de la expresada en^ 
trega, coiho comprendiendo la totalidad de los bienes en que 
dicha mejora se efectúa; pero bien se alcanza que los hechos pue- 
den no haber ocurrido plenamente de ese modo, y es indispen- 
sable discernir cuáles otros podrán presentarse, y tíuál deberá 
ser el derecho que haya de regularlos. 

26. Hé aquí una suposición. £1 padre, siempre por contrato 
entre ¡vivos, mejora á tal de sus hijos en dos fincas, y sólo le 
entrega una. ¿Habrá de decirse que la irrevocabilidad, conse^ 
cuencia de la tradición de ésta, alcanza á la otra, á las dosf 
¿Habrá de suponerse, aunque no se haya dicho, que lo entrega- 
do^ representaba á lo no entregado, y producía en ello un efecto' 
idéntico al que realizaba en si propio? 

27. Francamente, no lo creemos; porque no descubrimos, 

ni en lo moral ni en lo legal, ningunaí razón para que así sea. ' 
Entre las dos fincas de que se trata no existe ninguna relación 
qüe forzosamente las una. Cada cual ha podido Venir de por sí, 
y ser eHa sola, únicamente, materia de la disposición paterna 
de que hablamos. Parécenos, pues, que si no se ha hfecho entre- 
ga material de las dos, es porque en realidad no ha querido ha- 
cerse. Ahora bien: la entrega, no más que la entrega, es, en 
esta hipótesis, lo que pone un límite á la facultad de la revoca- 
don. ¿Con qué derecho la supondremos, en perjuicio de la 11-^ 
bertad del padre, respecto á aquella finca, nominativamente 
señalada, y que el padre no ha entregado? Puesto que él distin- 
guió en su acción, natural; necesario es que también distinga 
el deí*echo. En su mano estaba dejarse expedito ó cerraiise un 
camino, el de revocar su mejora: si él no se lo cerró sino ett 
parte, ¿por qué hemos de querer cerrárselo en el todo, contra 
la índole fundamental de las mejoras mismas? 

28. Segunda suposición. El padre, igualmente por contrato^ 
entre vivos,--ahora no hablamos de otra cosa,— mejora á uno 
de sus l^jos en lo que importe el tercio de susbien^, previnien^^ 
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do que Heve «n dicbó tei-eio titl ñnca, y entrecavóle ^¿staiea d 
aoto. ¿Se ha de suponer, cuimdo no harya deolaraeion expreasi 
ni.en proni eá oontra, qtie la tradidon de esa> finca es enitde-*> 
mática de la del tercio todo; y que.ho &íólo no ba de poder reTO^ 
carse la mejora por lo tocaate á .ella, i¡ da fínoa, pero, ni tam*^ 
poco en la suma total, eti el Jmporte íntegro, á qüe> Uegado^el 
momento de la liquidación, ascendiese? > : r i J ) 

. 29. En nuestro juicio esta duda se debe resolrer añrmatiira^ 
men^» Su caso no es el de la Ocultad a«nteiior. AlU no eiitre**] 
gó el padre, porque no qufúso, una. parte espeeifiea' 4e aqoelto 
que había señalado como mejora; aquí.^tregó todo.loque en 
el momento podía natural y £ioilmente entregarse, , todo lo quei* 
OGttaba entonces conQicido, fijo^ /determinado. Si no quiso por; 
este h€ícho demostrftr su voluntad de hacer integra y completa 
la entrega, no sabemos por cuál otro de tradición embliemática' 
h^Ma podida demostrarlo m43 t^^minantemeote. La oosa esi- 
tr^gada se presenta aquí sin esfuerzos de ingenio, i^in repulsa 
^ alguna del buen sentido, como representación, ide la mejora* 
toda. Traspasando en el acto lo que era posible iraspasar^ dió á 
entender cuál era su volunt^d^ cuál era su ánimo> cuál ei^ 91^ 
propósito. No dudemos del derecho, cu9.ndo los heqhoa se. pre^i 
sentan con tales circunstancias. 

30* ; Tercera suposición. ; Ha hecho UU: padre, por oofntr$to, 
1^ mejora d^l terc^ á uno de sns hijos; y le ha entregado: irealr 
mente, materi^mente, tantos bienes, tantas fincas, cuantod^ 
componían la tercera parte de lo que entónc^ disfrutaba, por* > 
que est^ cálculo, porque esta división eran qosas jEá^ileci. Pero 
su ca^datse aumentó después. En vez de cpn^tír en un mir; 
llon,.a que ascendíar cuando otorgó .aquel coptriuto,. }xsf llegado 
posteriormente á tres millones: la m^jor^, qi^e se entregó como 
de im tercio de millón, es ya posteriormente de un millón en* 
tero* ¿Se entenderá, preguntamo/s, dicha mejjpra irrevoeable> 
por la tra4i<fion de los bienes, que en un tercio de millón c^m^ 
tianf ió estimará sólo que tiene esa irrevocabilidad lo entre* 
gadO) y qne.puede revocarse, en cuanto á los dos tercios de mi* 
UOin^jsobrevenidos, aumentados al caudal posteriormente? La 
%pt]:ega del tercio presentie, ¿significa ó no significa, de un modo, 
r^r^aent^tivor la entrega del tercio futuro, del tercio final?, , 

31, Á nosotros nos parece también qu^ si; que la significa, 
ps^];a e) efept^ da no poder reyocat^ la mejora. Considérense, 
si no» 1% naturaleza de ^ta,» jla^ palabr^is textuales de.la.ley^. 
B^^d^so qno la rn^ora no se debe, no se pue4ie generáronte, 
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edtimar, sino par lo qae existe al faUedmieiito del padre nue^o- 
rante: es una parte alícuota de la herencia, y no hay herenpitt 
sino cuando muere la persona testadora. Todas las disposiciones 
que se tomen en vida tienen que referirse á aquel mommto, y 
regularse por lo que haya en aquel momento. Eso lio lo puede 
desconocer el padre que mejora por contrato. Si pues por ést^ 
concede un derecho en esa alicuota cantidad, ya sabe de qué 
manera^ sobre qué bases, en qué condiciones ha de haber que ll-> 
quidarla. Lo que él hace dé definitivo, definitivo es en la e6en«« 
cia, pero no es definitivo en la sum»; Asi como lo entregado 
puede encontrarse un exceso, y tener que disminuirse ó apii^ 
carse comokgítima, asi puede encontrarse corto, y tener que 
suméntarse, para que el principio d^ su voluntad reciba eje*-, 
eúcion. 

32. Mas la ley dice: «Salvo si fecha la dicha mejoría por 
contrato entre vivos, oviese entregado la posesión de la oosa áí 
casasen el dicho tercio contenidas á la persona á quien la fióle* 
se.» Entónces será irrevocable. Peroi¿qué es lo que será^ irve^ 
vocable? ¿La posesión entregada? ¿la tradición hedía? No: álgo 
más, otra cosa; la mejora pactada y otorgada. En aquella po*^ 
dría halser dudas: es posible el casa en que^ disminuido grai^: 
deniente el caudal, lo entregado excediese con mucho, no soloí 
de la mejora, sino aun de la legitima del hijo. En tal hipótei^, 
tendría éste que devolver el exceso. Lo irrevocable cuando se 
dió todo lo que parecía constituir la mejora,^es la mejora mis-^ 
ma, en su esencia, sea el que fuese su importe. ¿Ascendía éste 
á más que aquellos bienes que se dieron? Se completará en ki 
qué fuere necesario, habrá que dar lo que falte para hacerla 
*tegia y completa. Esto es, pdr lo méiu>s, lo que nos parece ie« 
gal, lo qüe nos parece inconcuso. í 

33» Pasemos ahora al segundo caso de los que señala la. ley; 
al de lá. tradición no real, sipo simbólica. Las palabras de ^ue 
se V2^ no hacen otra cosa que aplicar los principios. 4^ dete^. 
cho común. La entrega de una escritura que es titulo de piú*- 
piedad de ciertos bienes, ó la de aquella .en que se ha tomada 
la oblipusion de transmitir la posesioqi de dertos bienes, equi- 
vale ála entrega, á la transmisión de los bienes mismos. Y auoí 
no solo la e&trega material del documento: nuestra jurie^iru^ 
de^ia tiene admitido que el propio efecto produce la inserción 
en él de la cláusula dc^oasíitutOf con la facultad que se <^nc6de 
en estos casos al agraciado de entrar por sí propio al goce y dis- 
frute de las cosas de que se trata. 
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( 34. Llege^mos al tercer punto, i ]$, tercera razoa ó hipóte^ 
8i8>.cnyas .palabras textuales son las siguientes; el dicho con- 
teato-n<de mejora)— se oí^íiere fecho par causa ooerosa co» otro 
tercero, aaL como por via de casamiento, ó por otra Qom seme- 
jante;: que en estos casos^ mandamos, que el diciiio t^cio no sei 
pueda revocar, etc-B , - . v 

36. Lo primero que tenemos . que notar aquí es que no sa 
dice Iberamente «por causa ooero^i», siuo «por csuusa pnerosai 
eon otro tercero». No alcanza p\;i^ la ley, to comprende at ca-^ 
so en que «1 padre haya n^orado á un hijo ppr um^íyo vOnerosa 
s¿lo para éste. Supongamos qi|e le hizo la mejora con tal qu^ 
se casase, pero sin dedr con quíeU) ó sin. comphHXieteírse para 
nada la futura; eon tal de que tq^nase cierta 5^rrera;'Con talque 
fuera fiador de alguna persona. En todos estos casos ha habido 
cai;^a bnérosa de parte del higO, pero del hijo iini(^aúaeate; no ha 
habido mmi carga, graVámen, de un tercero: laley no extiende 
su dispósidon, su irreYocabilidad«.á hipótesis sem^antes^ Mas se 
trató el matrimonio con una señorita detentiinada; y sirviendo 
de base, de fundamento, de capitulación para él, se otorgó la 
mejora del tercio por un aojo ínter irtvos celebrado por el padre:^ 
aquí, ^in duda alguna,, hay causa onerosa de persona extrafia^r 
háy gravamen de ésta, que tal véz no habría tomado sin aqu^ 
antecediente; aqui es terminante la doctrina, aquí es elai»]a vo»^ 
kmtad de la ley. Mas al toinar el hijo la carrera de que hablába^ 
mos, hubo un pariente que se compronteMó á costeársela, bajó 
la audición de que e} padre lo. mej<H^e: aquí tenemos también 
la causa onerosa, trascendente á otro, decisiva^ de que habla el 
textb.^ Mas al ser fiador ^e la persona que supusimos, esta peiy 
soha abandonó una acción, criminal ó mixta que tenía, contra ese 
hijo propio, cuyo padre concurría á aquel: arreglo por el <hec^Q 
de mejorarle de que van^s tratando: aquí hay también, como 
en Jos supuesto^ precedentes, lo que exigieron los leg^sladdrés 
de Tbroipara que el compromiso, ^1 pactoy la mejc»rá, no sepu^ 
diese révocati Cama omroea con pmma> esÉtmá. Son dos idéás 
presentiadas copulativaotientie en una condición. Guando sólo 
concurren el padre y el hijo con sus particulares intereses, falta 
k segunda, que es tan esencial como la primera: cuandó con- 
cuimr alguméxtraño, pero á nada se obliga, pe^o ningún debeif 
de impone; peto ningún gravamen toma sobre sí, falta la pri^ 
mera, que es tan esencial como la segunda* 
. 86. ¿Por qué no habrá bastado-^pódrá pregttntarse-M5on ^\ 
primer pensamiento, con el de la causa onerosa, cuando ésteí 
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pesa sobre el hijo, para qae también sea irrevocable la mejora 
otorgacbi por actos entre tIvos, en consideración á ella? ¿No 
debería tenerse en cuenta lo que el expresado hijo conlleva y 
s«fre, pues que al cabo se trata de su beneficio y utilidad? Si el 
padre le concede álgo por ello, ¿por qué, no faltando ello, ha de 
poder el padre revocarlo? — Hé aquí lo que tal vez habrá ocurri- 
do á alguno de los que nos honran leyendo este Comentario, y 
aun sin leerlo quizá, sólo con la consideración de las palabras 
de la ley. Pero la respuesta no es difícil: el motivo del precepto 
aparece visible y claro, apénas se fijan en él nuestros ojos y 
medita un poco nuestra razón. 

37. ¿Á dónde no iríamos á parar con la facilidad de esa doc* 
trina? ¿Cuánto no pulularían las causas onerosas, hasta en las 
irelaciones más comunes de los hijos con sus padres ? ¿Cuándo 
resultaría, en el hecho, un solo otorgamiento de mejora que 
fuese posible revocar?~Y ¿cómo se desatiende, por otra parte, 
que la condición de los hijos no es igual á la de los extraños, y 
que lo que bien puede llamarse causa onerosa respecto á éstos 
no es en aquellos otros sino la marcha natural de su destino, 
cuando no sea el mero cumplimiento de los más vulgares y más 
ordinarios deberes? 

38. Ni se olviden, por último, y eso concluye la cuestión, 
los demás casos que hemos visto en la ley, ántes de este terce- 
ro. Cuando el hijo hubiese hecho álgo que deba ganarle la irre- 
Tocabilidad dé una mejora; cuando el padre lo creyere así, y 
tuviere voluntad de concedérsela de esta suerte, medios tiene 
sin duda para ponerlo en planta, sin necesidad de invocar lo 
oneroso del motivo. Entréguele la cosa ó la cantidad en que la 
mejora hubiere de consistir; entréguele la escritura en que se la 
concede; y nadie le podrá preg^untar por qué razones lo hizo, ni 
pretender que lo lieoho pueda variarse. Este caso tercero en que 
nos ocupamos no tiene aplicación natural sino cuando hay ex- 
traños mezclados en el asunto: entre hijos y padres solos, bien 
basta con los otros dos para todas las aplicaciones del sistema 
de la ley« 



30. Queremos concluir la exposición completa de este mismo 
tístema, ántes de proponemos alguna dificultad á que las pala- 
bras del texto pueden dar ocasión; y ántes también de examinar 
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las innovaciones ó por lo menos excepciones, introducidas por 
otra ley más reciente. Por eso pasamos de corrido á su última 
parte, en la que declara cuándo — á pesar dé la entrega de los 
bienes de la mejora, ó á pesar del contrato oneroso para un ter- 
cero en que ésta se concertó y concedió, — puede el padre vol- 
ver sobre su voluntad y sus hechos, y darla por nula, y revo- 
carla de un modo completo y hábil. 

40. Hé aquí el primer caso en que esto es posible. GuaAdo 
al hacerse la entrega, cuando al otorgarse el contrato oneroso, 
cuando al realizarse aquello de que debía depender la irrevoca- 
biUdad, se acompañó todo con la' reserva, con la prevención ex- 
plícita de que podría revocarse lo que se practicaba. Como se 
ve, esta prevención constituyó un pacto en el contrato mismo, 
y modificó en ese sentido su naturaleza y sus resultados. Y 
nada tenemos que añadir en el particular á las palabras de la 
ley, claras y terminantes de suyo: lo único que se necesita con- 
signar es que la reservación ha de ser explícita y notoria, como 
que va á cambiar las condiciones naturales de una convención^ 
sujetándola á un derecho que no es ordinariamente su derecho* 
Puédelo hacer la voluntad del otorgante, del mejorante; mas es 
menester que conste, sin ningún género de duda, que tal fué 
en efecto su voluntad. 

41. Pasemos á otro caso , indicado también en la ley, pero 
de un modo más vago, de pura referencia. La ley quiere y dice 
que estas mejoras, ó algunas de estas mejoras, declaradas por 
ella irrevocables, vuelvan sin embargo á su condición prinjitiva 
de revocabilidad, cuando ocurriere cualquiera causa de las que, 
según el derecho de estos reinos, producen igual revocabilidad 
en las donaciones perfectamente celebradas y realizadas. 

42. Á consecuencia de estas palabras del texto pueden pre-^ 
guntarse dos cosas. Primera: ¿cuáles son esas causas, que, se- 
gún las leyes de Castilla, hacen revocables las donaciones? Se- 
gunda: ¿de qué mejoras aparentemente fírmeá se habla aquí^ 
cuando se las toma á la condición de revocabilidad;— de aque- 
llas en que el padre ha entregado los bienes ó la escritura al 
hijo preferido, de aquellas en que le favoreció por una causa 
onerosa para tercero, ó de las unas y de las otras, igualmente 
de todas, sin distinción alguna? 

43. Las causas que hacen revocables entre nosotros las do- 
naciones están expresadas en la ley 1.*, tít. 12.**, lib. III del 
Fuero Eeal, y en la ley 10.*, tít. 4.**, Partida V. Sería por una 
parte demasiado largo, y por otra inútil el copiar aquí las ex- 
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presadas leyes. Bástenos decir que todos los motivos consigna- 
dos en ellas son hechos de ingratitud notable, cuando no escan- ^ 
dalosa; y bástenos observar también que si por tales hechos 
pueden justamente deshacerse donaciones entre personas extra- 
ñas, más natural y más justo es que se deshagan ó revoquen 
mejoras otorgadas á hijos ó descendientes. Cuanto mayor es la 
proximidad, y mayores las obligaciones de estos con sus padres, 
tánto más fea y más vituperable debe ser la ingratitud, y tanto 
más rigorosas deben ser con ella las costumbres y las leyes. 

44. La segunda pregunta que hemos formulado se contesta 
también fácilmente con sólo atender á los principios de la ra- 
zón. La ingratitud de los hijos á quienes se han hecho mejoras, 
tan poderosa contra ellos, no puede sin embargo extender su 
acción hasta desnaturalizar lo que debió su origen á motivos 
onerosos de otras personas. Esa ingratitud de los hijos no va- 
riará los actos de un extraño, compensados con el beneficio á 
que aludimos en este instante. Ese beneficio^ compensación da- 
da por el padre á la expresada causa, no puede desvanecerse por 
algo que no tiene relación con la causa misma. 

45. Infiérese de aquí que la ingratitud del hijo, que esos mo- 
tivos de que hablan la ley del Fuero y la ley de Partida como 
bastantes para hacer revocar las donaciones, si lo son igualmen- 
te para dejar sin efecto mejoras cuyos bienes se entregaron por 
el padre, y que por ello no se podian alterar en la generalidad 
de los casos, no lo son para producir una consecuencia idéntica 
en aquellas otras concedidas por causa onerosa de tercero. Si el 
mejorante aposesionó á su hijo mejorado en una finca, si le en- 
tregó la escritura, porque así era su voluntad, y el hijo le inju- 
rió de obra después, autorizado está aquel para desposeerle (íe 
todo, comq lo podría estar para desheredarlo; pero si se las dió, 
si le otorgó la mejora por razón de casamiento, y en capitula- 
ción con la familia de la desposada, aun concediendo la exhere- 
dacioti^ no habrá todavía posibilidad de revocar la mejora he- 
cha. Opónese á ello una causa tan respetable que no basta á 
destruirla acción alguna que no sea del co-obligado, del con- 
currente al contrato , donde tomó origen la estabilidad del be- 
neficio. 

46. En cambio de esta doctrina que tanto liga á los padres, 
debemos sentar también otra, que, á su vez, los desliga y favo- 
rece. Puede suceder que esa persona con quien se celebra el 
contrato oneroso falte por cualquier razón á su compromiso, y 
se exima de la obligación que había tomado. Claro, evidente 
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será entonces que también el padre que mejoró queda exento 
de la que echara sobre sí, y que puede libremente mantenjerla ó 
revocarla. Quien mejoraba á su hijo por capitulación de casa-^ 
miento con una determiaada señora, bien es arbitro de no se- 
guir en tal propósito, y de anular ló que concedió, si aquel ca^ 
Sarniento no se ha llevado á cabo. Aun casándose el hija con 
otra, aun haciéndolo en igual tiempo y con parecidas circuns- 
tancias, la obligación contraída se extinguió, y sus efectos ter*^ 
minaron con ella. Ya hemos dicho varias veces que la causa 
onerosa ha de ser de un extraño, de un tercero, con quien se 
contrata, y no del propio hijo mejorado. 

47. Otras dos razones ha enunciado y sostenido algún au-. 
tor, como suficientes para tornar en revocables las mejoras que 
se constituyen con el carácter de firmes según esta ley. Es la 
primera el nacimiento al padre mejorante de nuevos hijos: es la 
segunda, una considerable disminución en sus bienes. — Paréce- 
nos un deber nuestro el decir algunas palabras acerca de lo uno 
y de lo otro. 

48. Verdaderamente, no sabemos por qué la disminuáon de 
los bienes pueda tener por justo resultado el revocar una miejo- 
ra firme y estable. Si los bienes son menos, la n^jora se dismi* 
nuiráen proporción; como se aumentará, si los bienes hubiesen 
crecido. La mejora es una parte alícuota, ó se contiene dentro 
de una parte alícuota, que naturalmente sube ó baja, s^gun se 
aumentan ó disminuyen los haberes del que la deja. Pero asi 
como no varía en su esencia porque crezcan esos haberes, tam- 
poco debe variar porque vengan á ser ménos. Entren ese au- 
mento ó aminoración y la existencia de la mejora no hay nin- 
guna relación necesaria; y no la hay, precisamente, porque es 
propio de todos los caudales el no ser i^empre los mismos^ el no 
permanecer estacionarios. Si al mejorar hubiera querido el pa* 
dre entender otra cosa, habría hedió una reserva, según hemos 
vis^o que está en sus facultades, y conservado así perpetuamen- 
te el poder de revocar ó modificar sus actos. Pues que no la 
hizo, sys actos no pueden desnaturalizarse por unas alteracio- 
nes, ó crecientes ó decrecientes, que soA propias de todos los 
bienes de fortuna. 

49. Más recomendable se presenta, á primera vista, para la 
pretensión que examinamo3, el caso de la superveniencia de un 
nuevo hijo. Puede tal vez creerse que el padre en cuestión ha- 
bía sido llevado á conceder la mejora, persuadido de dejar á 
cada mo de los otros hijo0 tal determinada suma; y que naden- 
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ddle después uno ó más, quedaban destruidan stis hipcHesis, «y 
caiaii por tierra los fundamentos de su resoltif^ic^. El hecho ea 
posible; no lo negamos por nuestra parte. Y añadiremos aún^ 
para no ocultar ningún apoyo de tal creencia, que la ley 8.*, 
tít. 4."^ de la Partida V revoca de hecho ó consiente que se reí 
Toquen algunas donaciones, por una causa hasta cierto punto 
análoga á la que venimos examinando. Según ella, el que dona, 
no teniendo hijos, sea di todo, sea una gran parte de sus ble-* 
nes, si después llega á tenerlos, ve anulado por la misma ley 
aquel acto de su voluntad. Ese nacimiento de ser^ tan ligados 
con él, tan necesitados de él, rompe sus antiguos arreglos, y 
deja ineficaz lo que la ley le permitiera hacer en la situación 
en que antes se encontraba. 

50. Á pesar de todo ello, meditado bien el asunto, la doc- 
trina en que nos ocupamos nos parece voluntaria é insosteni- 
t^te. Y esto^nosólo cuando hubiese habido, para la im^rauna 
eausa onesosade las que expUcabamos antes, y cuyo pod§r <^ 
tan notorio á los ojos de la razoa y de la ley; ma» aun icn el 
caso en que es comparativamente, fítcil la revocapion, cuando 
sólo ha mediado ñ\ pacto del padre y del hijo, sancionado cpn 
la entrega real ó simbólica de los bienes. Si es verdad que el 
padre pudo á la Sazo^ persuadirse de que no tendría más hjjos 
que los que contaba de l^echo, también lo es que la legitima de 
ellos todos quedó siempre á salvo^ y que iiunca dispuso por la 
mejora de to que no habría sido materia de sus<&cultades> dado 
el caso de una más lata descendencia. La mejora mo pudo coo-r 
sistfr sino en el terdo de suaí bieaaes; y ese tercio lo podía siem-* 
pite distribuir , entre ms h^os ó . nietos^ cualquiera que de^os 
fuese el número^. Si en la eventualidad de que le^naciesen otros 
quería reservarse el poder de revoca^áon, ¿por qu¿ no se lo re- 
servó, en efecto, pues que la ley le dejaba el arMtrio de que lo 
hicieraf? 

51. Por otra parte, esa de Partida que hemos citado, y quef 
úe ríñete á la supemascenciá de un hijo, no tiene, biea se 
medita, ninguna aplicación al punto de este debate. Su Mpóte- 
sid es aquella en que un hombre dona todos ó la mayor piffte 
de sus bienes, porquér^noi tiene hijos, ni esperanzas de tenerios^ 
y su idéa eonsiste, y su precepto se encaminar á que áese hijo ó 
á esos hy os que después le natón,: le6 quede salva la legítima 
que el derecho les señala en los bienes paternos. Mas aquí su* 
ced» wstó muy diversas. Bto se tráti^ de quien no tiene des- 
cendientes ni esperanza de eUos^ sino por ei contrario» de quien 
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los tiene eñ mayor é menor número, pero al ménos dos, pues 
en otto caso no podría haber mejora. No se tmta de quien da á 
un exiraíbo todo su caudal, sino de quien benefída, como está 
autorizado á hacerlo, entre esos desc^dientes proi^os. No, en 
fin^ de quien dejaría á esos descendientes sin legitima» sino de 
quien la ha respetado y la tiene puesta á salvo por el mismo he« 
cho que discutimos si se podrá revocar. Véase, pues, por qué 
entendemos resueftamente que no: ni la ley lo disponte, ni nin- 
guna razón doctrinal lo persuade, á nuestro juicio» en la buena 
esfera del derecho. 



52. Llegados á este punto^ conocida en su totalidad la ley, 
vamos á volver en cierto modo atrás, para hacernos cargo y 
responder, ti nos es posible, á una cuestión que puede derivar- 
se de ella, ó nacer con motivo de ella. 

53. Deben haber observado desde luego nuestros lectores 
que el texto de la ley en que nos ocupamos únicamente habla 
de las mejoras del tercio, que los padres pueden señalat á sus 
hijos ó descendientes. Ni una palabra dice en lo tocante á los 
ipiintús, de que tamban están autorizados para disponer, asi en 
provecho de elíós como de cualesquiera extraños. Natural es, 
pues, ó posible cuando méríos, que ocurra la duda de si el dé^ 
recho que aquí se fija comprende á lo uno y á lo' otro^ ó üés 
purattiente especial, taxativamente destinado y aplicable á lo 
que en términte preclsoá declara. Cuando es costumbre en el 
foro hablar siempre de wkjorag de termo y quinto, ciando aun va- 
rias de las leyes que siguen consagran semejante expresicm, 
justo es que investiguemos si es uno propio ó si son diferentes 
lo^; derechos por donde se regulan las expresadas mejoras. No 
ionios nosotros los primeros que hemos visto esa dificultad, ni 
los primeros tampoco que hemos querido resolverla. 

' 54; Comenzaremos para ello por examinar bien lo que se ha 
llaihado, hasta en las leyes, mejora del quinto ó del remanente 
del quinto: veremos cuál es su propio, su verdadero carácterj 
y aun uós t)ermitiremos decir algunas palabras acerca de su 
nombre. ' ' 

55. Hemos dicho al principio de este Comentario que los 
testadores que tienen hijos no pueden disponer con toda Uber- 
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tad sino de una pequeña parte de sus bienes. Los cuatro quin- 
tos son legitima total de aqiiellos: sólo en el qninto restante 
existe el omnímodo poder de dejarlo y distribuirlo como plu- 
guiere á su. dueño y poseedor. Los gastos del funeral, deuda, 
como se dice, necesaria, ique pervivir contraemos todos j los 
sufragios y mandas piadosas, que una cristiana costumbre ha 
introducido y mantiene en nuestro pueblo; los legadoé de <maU 
quier éspede; todo cuanto no es la legitima de lósydesoendien- 
tes ó la mejora del tercio que se circunscribe á estos mismos, 
* todo ha de salir de esa quinta parte, en la que el derecho de 
testar es ilimitado, es completo, es absoluto, ' 

§6. Claró está, aun sin nejcesidad de que lo dijesen las leyes, 
que de ese quinto, ó de ese remanente del quinto, cuya dispo- 
sición es libérrima, también puede dejar el padre i sus hijos, ó 
á cualquiera de sus hijos, lo que fuere su voluntad: si cabe des- 
tinarlo á un extraño, repartirlo en mandas ó heredar en él á un 
extraño, no ha de ser prohibido destinarlo á quien se halla tan 
próximo. Lo único que nos diría la razón es que al dejarlo al 
h^o, cuando podía no dejársele, cuando se le dejaba por el mis* 
mo derecho qw á cualquiera otra persona, no debería tenéis el 
testador otras reglas, no debería gozar de más amplitud, no de- 
bería estar sujeto á otras restricciones, que si lo dejase á cual- 
quiera otra persona extraña. La fitcultad de disponer es plena y 
completa en esta parte; y este principio, que es el que determina 
el título justo en favor del individuo más remoto, debería ser 
el que igualmente lo determinase en favor del individuo más 
allegado. 

57. Guando el padre no manda el quinto á persona alguna, 
sino quelo deja incluso en la totalidad, en la suma de sus bie- 
nes, lo9iujos,^^vidente es,--Hio suceden en el remanente de él 
pri^io por títtdo de legado ni de mejora; suceden por titulo dé 
herencia. Es que entónces no hay tal remanente del quinto: es 
que entóneos no hay sino una masa común, un acervo univer- 
sal, porque el padré no ha querido valerse de la facultad de tes- 
tar que le concedían las leyes en aquella parte. 

58 . Cuando se agracia con el quinto ó con álgo que corres- 
ponde al quinto á*nna persona extraña, ó que, aun sin ser ex- 
traña, no es tampoco descendiente dé la que testa, puede ha- 
cerse ó por mandas especíñcas, ó por mandas de cantidad, ó 
por un acto que es verdadera institución de herencia en aquella 
su parte alícuota. De las dos primeras hipótesis no tenemos 
ahora que ocupamos: las leyes que forman el presente grupo 
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en la Colección de Toro iio es de los legadosiooizluiws de io cpae 
se propusieron hablar, no faé los legados lo que se propumeroa 
definir. En cuanto ála última, estos própiasleyes le han llaoiia* 
do m€^ra, como veremos en una de ilas siguientes (1); pero no 
hay que confundirla (aunque prescindiésemos de la impropte- 
dad4e la palabra) con las mejoras verdaderas, con las me^ms 
hechas á los hijos, a los metos, i los descendientes^ l^ropios, á: 
aquellos de qoienes son las légítimas^ de quienes se habla en 
esta ley que estamos comentando. : < 

59. » Guando el quiútoise. deja» á^unideseendiénte, la. techólo- 
gia jurídica le habia desde luego átrííbmdo el noinbm de m^ant^ 
asimilándola á la del teirdó.iLás leyies, lohemois dicho^^a, a^ep* 
taron y empleai^ñ esta denominacio&v Piíeden Tier^e todáslas 
que siguen, desde laídédína nóna, en adelante; Y tnó solameñié 
ki aceptaron duando el quinto qüe^ó teumidD alte^o^ sín^atin 
en los casos en que no lo quedase; pues que émpleaion disyipin«* 
thramiénte tales palabras. Begústrésé Ik ley vigésima primera, y 
hallaremos estas expresiones: <iel hijo ú otfo coalqo&r deseen* 
diénte legítimo, meiloradó en tercio ó quinto dék>$ bienes de su 
¿adre ó madre.» Mejora llamaron, puéS) á l&maa<^ del quinto^ 
aun cuando fuese sok: tnejora^ aun haciéndose en provecho de 
uñ extraño; mejora con mocha más vazon cuando se dejaba á 
ün descendiente. Tan.füeron.allá én»é8te punto, que la llamar 
ron así hasta en el caso de ser es^edflca, de confundirse en la 
esencia con un verdadero l^^db. , . 

60. ¿Tenían las leyes, razón en. aceptar, en emplear esa no- 
menclatura? No queremos profundizarlo mucho , y qui¿á iioa*. 
otros no lo habríamosr aconsejado ni hecho/ E^ró en rigor no 
puede descíonooerse que si mejora significa ^^ramaj^kaliñente be- 
neficio, disthicion favoráble^ ventaja, entrie varios* qte á iHia 
cláse corresponden, indudable es que el hijo ó n&eto á quién se 
manda el quinto, aventajado, dififtinguídoy benefidadb^ mejorar 
do está entre y sobre sus hermanos,, que^jio. habían recibido io 
que él, que sólo toniaban sus simples sfos dei^dfts legítimas. 

6t. Mas sea lo^qucf fhese de la rmm^ valiera ó nO valiera 
más'hdber conservado por único d^oho d^ quinto el de];'edio 
de laB mandas, y de las instituciones de herencia, es lo cierto 
qoe las l^es de Torp le llamaron ínejora cuando se benefieiaba 
con él á un descendiente, y que por lo coman «soribieron ésta 

.■ i... ■ . . 

O) Ley vigésima. * ' i 
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sdlado de la del tercio en casi todas sas diaposietones. Y de 
aqai la razoa, la legitinaidad deesa doda que hemos aputitado 
y ¿ que nos contraemos al presente. La ley que nos ocupa ha^ 
bla sólo de las mejoras del tercio, de cuándo son éstas revoca^ 
bles ó irrevocables. Lo que de tales mejoras dice respecto á los 
descendientes^ ¿ha de entenderse tamUen^ dicho para las del 
quinto? el propio derecho común á ambas clases, o lo tene^ 
mos diferente para las unas y para las otras? ¿Sera revocable el 
quinto, como lo es el tercio, en principio y regla general, oli- 
vo si se ha hecho su entrega, real ó simbólica, y salvo taáoble» 
si se hubiese otorgado por causa onerosa ^ara um persona - '^ 
traña? 

62. En nuestro juicio no puede haber seria dificultad, y la 
cuestión debe resolverse afirmativamente, salva cierta reserva 
que hacen indispensable las doctrinas fcmdamentales de este 
punto. 

63. Muévenos ¿ ello, prhnero, la identidad de razón, que noé 
parece perfecta, terminante. Los pro^áos motivos que jitótiAcan 
la disposición legal para una mejora, la del tercio, existen y se 
aplican en su análoga, la del quinto. No cabe conceMr diferen- 
cias entre ellas; no cabe concebir en su derecho diversidad. Si 
allí era justo, conveniente, necesario, aquí ha. de ser justo, 
conveniente, necesario, del propio modo. Dada la posicüoh &ei 
padre entre los hijos y sus mutuas relaciones, dado que ésta se 
estime incyora como aquella, no concebimos que pueda haber 
para la una una ley, que no sea también la ley de la otra, en este 
punto de su revocabilidad ó irrevocabilidad. 

64. Pero tenemos todavía otro ñindamento más concluyen- 
te, que es el texto de la ley vigésima segunda. Según ésta, las 
promesas de mejorar ó no mejorar en el tercia y en el quinto 
son de igual índole, tieüen el mismo derecho, se regulsm por 
unos principios propios. «Si el padre ó la madre..... prometió 
por contrato ei^tre vivos de no mejorar á alguno de sus h^os ó 
deseendientes, y pasó sobre ello escritura pública^ en tal caso 
no pueda hacer la dicha mejoría de tercio ni de quinto.» <Si 
prometió el padre ó la madre.... v de mejorar á alguno desús 
hijos ó descendientes en el tercio é quinto, por via de casamien* v 
to, ó por otra causa onerosa alguna; que en tal caso sean obli*- 
gados á lo cumplir é hacer.» Son palabras textuales. 

6&. Por donde jse ve que el derecho sobre las promesas de 
mejorar 9 de no mejorar, es igual, tís uno propio, para los ter- 
cios y para los quintos. Ahora bien: ¿es posible quíe siéudolo 




268 



COMENTARIO Á LAS LBYEd DE TORO. 



parsl las promesas, na lo se¿ para las mejoras realzadas? ¿Es 
posible que el que promete hacer um mejora dé quinto, por ta- 
les causas, esté obligado á hacerla, y que el que la hizo no esté 
obligado á respetar su obra? Francamente lo decimos, esa des* 
igüaldad es imposiUe. 

66. La única salvedad que tenemos que consignar en este 
pimto, lá reserva que ya anunciamos ántes (62), consiste eti lo 
propio que tenemos dicho sobre las cargas necesarias á que el 
quinto está sujeto. Del quinto se ha de satisfacer el funeral del 
te^dor; del quinto se han de sacar los sufragios que en be- 
neficio des»u alma hubiese dispuesto. Por eso la mejora ó el le- 
gado del quinto se llaman con más propiedad del remanente del 
quinto, aun no habiendo otras mandas que deducir de él. Pues 
bien: aquéllas, necesarias, piadosas, presumidas, como lo son 
siempre, tendrá en todo caso el testador derecho para ordenar- 
las y disponerlas. Si no las ha formulado ántes, podrá formu- 
larlas después : aun siendo irrevocable la mejora del quinto, 
se modificará en lo preciso por ellas, porque ellas eran ínás in- 
dispensables, más irrevocables aún. 

€7. Contra las expücaciones y resoluciones qtie hemos dado 
sólo se nos puede objetar una cosa, á saber: ¿por qué no dijo la 
ley lo que decimos nosotros, si tal éra su intención; por qué no 
habló de las mejóras de tercio y quinto, conio lo hicieron otras 
leyes, si.quería en efecto establecer un propio derecho para las 
unas y las otras?T-Confesamos de buena fé que el argumento 
sería apremiante y la dificultad insoluble, si se tratase de unas 
leyes bien redactadas, del Código de las Partidas, por ejemplo, ó 
de otro código que se dictase en el dia. Pero las leyes de Toro 
no tienen por desgracia ese mérito, y no pueden aspirar á tal 
presunción. En la impropiedad con que por lo común están es- 
critas, sería un yerro bien, notorio el dar tanta- importanéia á 
omisiones que son úe cada momento. Los defectos de estilo, los 
defectos de expresión, las palabras anfibológicas, las culpas con- 
tra la gramática son de todos los instantes. Por eso es necesa- 
rio estudiarlas y comentarlas de buena fé, como nosotros lo ha- 
cemos. Por eso es indispensable buscar á veces en unas la ver- 
dadera inteligencia de las otras. Por eso es forzoso no abandonar 
nunca los principios, así los generales de todo derecho, como, 
los que de su propio contexto se deducen, para no perderse en 
el laberinto de una inextricable investigación. No debe ser muy 
aventurada, por lo demás, la que hemos hecho, no muy errónea 
la explicación que á virtud de ella hemos dado, si se considera 
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que ésüt se halla en el fondo conforme con la de los más céle- 
bres expositores de 1^ ley misma. 

V. « • • 

68. Hemos comentado hasta aquí esta ley, como pudiéramos 
haberlo hecho al siguiente 4ia de su publicación. La hemos co- 
mentado por ella misma, por las otras que la siguen, por el que 
podía y debía ser entónces espíritu de nuestro derecho: No he- 
mos mirado aún á nada que la haya pido i)osterior. Y sin em- 
bargo, hay alguna cosa á que mirar. Existe una ley promul- 
gada la primera vez un tercio de siglo más tarde, y que se ha 
insertado en las Recopilaciones, la cual modifica y en cierto 
punto revoca ó más bien anula sus preceptos. 

69. Hablamos de la 6.", tít. S.'', lib. X de la Novísima, que 
fué en su origen la*Pragmática de Madrid de 1534, dictada por 
D. Gárlos I, á consecuencia de una petición d^ las Cortes, y que 
se repitió después en otras Cortes y en el mismo lugar por 
D. Felipe II, en el año de 1573. 

70. Queríase poner tasa á la excesiva concesión de dotes; 
parecía grave y malo que, dejándose llevar los padres ó de 
afectos imprudentes ó de vanidades ridiculas, se sobrecargasen 
á sí mismos y comprometieran el óvá&a. y porvenir de sus fami-^ 
lias, con entregas ó con promesas desatinadas, en fevor de las 
hijas que iban á casar. Y dominados por aquel pensamiento, 
filaron su vista los legisladores en las disposiciones dé estas le» 
yes de Toro, de las cuales la presente hacía irrevocables las me* 
joras otorgadas en vida por razón de un matrimonio determi- 
nado, y la vigésima segunda que veremos después daba com* 
pleta fuerza á la promesa de igual beneficio, ofrecida de ciertd 
modo. En esas facilidades creyeron ver un principio fecundísi* 
mo del mal que deploraban; y contra esas facilidades dictaron 
su resolución^ de la que nos es preciso consignar los textuales 
términos. 

71 . «Y mandamos-r-(continúa la ley, después de haber esta- 
blecido proporciones entre los bienes de los padres y las sumas 
dótales que podrían dar á sus hijas) — mandamos que ninguno 
pueda dar ni prometer, por via de dote ni casamiento de hija^ 
tercio ni quinto de sus bienes; ni se entienda ser mejorada tá- 
cita üi expresamente por ninguna manera de contrato entre vi- 
vos. »^Hasta aquí lo que nos interesa, lo que dice relación i 
nuestro asunto. 
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72. (Tomo se ve, pues, la lej de I>. Oárlos ha destruido, por 
lo respectivo á las hijas, el supuesto en que descansaba la pre- 
sente de Toro. Esta partía de que era siempre posible hacer las 
mejoras por acto ínter vivos, por verdaderos contratos; y sobre 
esa base, y dada esa hipótesis, establecía derecho acerca de su 
rejYOcabilidad ó irrevocabilidad. La que acaba en parte de co- 
piarse,, anula y extingue para las expresadas hijas el tal fimda^ 
mentó. Ni por dote ni por ninguna manera de contrato pueden 
éstas ser mejoradas. No es sólo lo que aquí se previene que se* 
mejante mejora sea revocable; sino que se ordena el que sea 
nula; Tal mejora no se puede hacer. Si se otorga de hecho, nó 
vale, no se lleva^ ¿ cabo. Ni como donación gratuita, ni como 
dotev ni de ninguna suerte, es practicable, es efíca2&. Oon i:a2on < 
ó sin razón, lo ha querido, lo ha mandado la ley. ^ 
. 73. Por de contado que ni esto quiere decir que dejen de dar 
dotes los padres á las hijas que se casan, ni*tampoco que dejen 
de tener facultad de m^orarlas de otro modo que 'pot tales 
contratos. Las dotes han seguido dándose y se dan; sólo que se 
entregan á cuenta de legítimas, siquiera sea con las ventajas 
que vermes en otras leyes : las mejoras se han seguido ha- 
ciendo, y pueden hacerse á las hijas, pero únicamente en testar 
mentó y por razón de testamento. No fué ni la obligación de 
dotar ni la facultad de megorar lo que se suprimió por esta ley 
de 1534: á la primera, se la puso reglas, se le señalaron lími- 
tes; á la segunda, se la reservó, por lo tocante á las hijas» ¿ los 
meros testamentos de los padres, aboliendo la láctica de que 
se ejecutasen por contrato. 

74. De donde se infiere que la décima séptima de Toro, cu- 
ya explicación hemos dado, cuyo Comentario legítimo creemos 
hajaer hedió, sólo ha tenido lugar desde la otra, y sólo le tiene 
en el dia en las mejoras de los hijos varones. Ni una palabra 
tenemos que totear de cuanto va dicho, respecto á estos : cuan- 
do de hijas se trate, téngase presente la prohibición de la ley 
recopilada, de la ley de D, Carlos, y acátese como es forzoso lo 
que es derogatorio y restrictivo de lo que ántes fuera derecho 
general d común. 



fl&. Siendo ésta la primera ocasión en que hemos hablado de 
fum(o« y de íerdoSf np queremos terminar esté Comentario sin ad- 
tertir que en la liquidación de las herencias, aquellos, los quin^ 
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tos, se sacan primero que estos otros, los/erríos; y que aquellos 
se calculan por la herencia toda, Qiiéntras que para estos sólo 
sirve de base lo que ha quedado después de dicha primera de- 
ducción. Así está dispuesto terminantemente por la ley 214 del 
Estilo, y es la práctica constante de Castilla. Un ejemplo faci- 
litará aún más la comprensión del asunto. Los bienes quedados 
se evalúan y ascienden á 30 : éste es el total del primer acervo, 
« de aquel que ha de 9ejrv|r de faudsuaeato pura todo. Por él se 
calcula el quinto, el cual asciende á 6. Aquí tenemos la cantidad 
de que el testador podía disponer libremente, y de la que han de 
sacarse el funeral, los sufragios por su alma y los legados: el 
remanente de la misma— ya lo hemos dicho — puede ser también 
mejora. En seguida, deducidos esos 6 de la masa total, de los 
3Ó, quedan evidentemente 24; y de esos 24, y no de los 30 primi- 
tivos, es de lo que hay que sacar el tercio. Así, éste, en el caso 
que figuramos, solo consistirá en 8, y no en 10, como habría 
podido estimarse á primera vista. 

76. ¿Es esto á todaa luces justo? ¿Es verdaderamente el ter^ 
do de la herencia esa suma, qtie no es su tercio? ¡Hé aquí una 
cu09tion completamente ociosa en el dia de hoy. Bien ó'nctal ex^ 
pmiado, eso es lo que se ha entendido y lo que se ha prátcticado 
siempre en Castilla, eso es lo que han querido nuestros legisla* 
dores, ese es el indisputable derecho de nuestra sociedad. 
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El padreó la madre, ó cualquiera de ellos, pueden, si quieren, 
hacjBr el tercio de mejoría que podían hacer á sus hijos ó nietos, 
conforme á la ley del F^ero, á cualquier de sus nietos ó descen- 
dientes legítimos, puesto que (1) sus fijosv {mdres de los dichos 
nietos ó descendientes, sean vivos, sin que en ello les sea {)uesto 
impedimento alguno. 



1 . Hemos dicho en nuestro Comentario anterior que la legí- 
tima de los hijos ó descendientes consiste en los cuatro quintos 
de los bienes paternos; y hemos citado, á tal propósito, las le- 
yes del Fuero- Juzgo y del Fuero Real, donde se escribió esta 
teoría, que han canonizado y hecho incontrastable las costum- 
bres de doce siglos. ELemos dicho también que esa propia doc- 
trina encontraba una modificación por decirlo así interior, y 
respectiva á los descendientes solos, entre los cuales podían dis- 
tribuir libremente los padres testadores el tercio de su caudal; 
y que esta modificación se había declarado también en las mis« 



(1) Puesto que se dice en el dia aunque. 
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msA leyés que formularan aqoel príneipio. Entónees, al explicar 
la ley décima séptima^ nos bastaba con hacer esta referencia: 
^ora, para comprender la dédma octaira, juzgamos oportuno 
transcribir aquí las palabras textuales de la última y más oapi-^ 
tal de las dos disposiciones que citamos. 

2. Es esta, en nuestro concepto, la ley 10.*, tít. 5.°, lib. in 
del Fuero Real, cuyas expresiones literales son las siguientes: 
cNingun home que huviere fijos nietos, ó dende ayuso, que 
hayan de heredar, no pueda mandar m dar á su muerte lüás d^ 
la quinta parte de sus bienes; pero si quisiere mejorar i alguno 
de los fijos ó de los nietos, puédalos mejorar en la t^cia parte 
de sus Inenes, sin la quinta sobredaba, que pueda dar por su 
alma ó en otra parte do quisiere^ é no á ellos.» 

3. Por más que esta ley debiese parecer clara á cuantos la 
leyeran de buena fé; por más que el sentido común debiese yer 
en ella explícito é incuestionable el derecho de mejorar en ^ 
tercio á cualquier nieto como á cualquier hijo de la persona 
que disponía de sus bienes, es lo cierto que la sutileza de algu- 
nos jurisconsultos había encontrado en sus términos suficiente 
razón para señalar casos y hacer distinciones. — «Esa facultad 
de mejorar, deoian, recae eólo en los hijos ó en los nietos que hm 
de heredar, esto es, que tienen derecho á la herencia:' así lo ^ 
presa terminantemente la ley citada. Luego no puede ser su sen- 
tido que exista esa facultad propijst en favor délos nietos que tie- 
nen padre; porque estos tales nietos no han de heredar, no tienen 
derecho á la herencia del abuelo en cuestión. Así, proseguían, 
la mejora del tetáo es siempre posible entre los hijos del que 
quiere dejarla; mas para que lo sea entre sus nietos, para que 
I^eda recaer válidamente uno de ellos, es necesario que sean 
herederos también, q^e su padre, hijo del m^orante, haya ya 
fallecido.' Cuando existen las tres generaciones, el padre, el hi- 
jo y el nieto, el beneficio dispensado por aquel no puede alcan- 
zar á este último.» 

4. Consecuencia de esa pretensión, de ese argumento, éra 
una duda práctica que existía en Castilla á fines del décimo 
quinto siglo. La teoría vacilaba: podían dividirse los sentimien- 
tos en la escuela: faltaba una decisión, un criterio constante* 
Aunque procediese tódo de lo que nos parece una sutileza, 
como ántes hemos dicho, sabido, es que en sutilezas se han fun^ 
dado muchas decisiones de derecho; y que sutil era el espíritu 
del romanismo, tan omnipotente á la saeon en nuestro foro y 
en nuestras universidades* 
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5. Lá presente ley de Toro turo por objeto el poner térnúnot, 
y lo pudo, á la expresada problemática situación. La inteligen*- 
cia más ámplia» más libre, más de buena fé, que hemos señalan- 
do ántes; la que reconocía como posible la mejora del tercia 
en favor de cualquier descendiente, hubiese ó no hubiese éste 
de heredar al mejorante, hubiese ó no hubiese intermedia entre 
ellos otra persona; esa fué la inteligencia que se i^onoció como 
Terdadera, la que se canonizó por una declaración terminante 
y explícita. £1 padre ó abuelo que testaba, ó que disponía por 
contrato del tercio para después de su muerte, pudo merjorar 
en él sin embarazo alguno, no sólo áisualquiera áe sus nietos, 
cuyo padre no viviese ya, sino también á todo otro cuyo padre 
permaneciese vivo, y no hubiese por lo tanto (el nieto) de he^ 
redar al abuelo propio. La mejora y la herenda común qu^- 
ron de todo punto separadas: aquella no hubo de ser porneoeri- 
dad un acrecentamiento de la legítima: los cuatro quintos del 
caudal íntegro, haber debido fueron á todos los descendientes, 
y no á los herederos solos. «Puesto que (aunque) sos fijoQ, pa« 
dres délos dichos nietos ó descendientes, sean vivos,»— escrilMÓ 
la ley. El derecho, pues, quedó de todo punto-claro; no ^endo 
ya lícito á nadie entenderlo contrario de k) ^ue aquella declá^ 
taba «n su texto (1). 

n. 

6. ]Peró si á presencia de tales palabras se desvanecía esá 
anügaa dificultad, otras nacieron, otms se fonhularon , 6 por 
causa ó con motivo desús declaradonee. Expuestas y debatí* 
das por los tratadistas que han examinado estas leyes^ obliga- 
ción nuestra es el referirlas, y el resolverlas en cuanto nos per^ 



(1) El espíritu de sutileza no concluye nunca, ni se da nunca por 
vencido. Recordamos haber leído en alguna parte que cuando el abuelo 
manda á un nieto, no heredero, el tercio para que le autoriza esta ley, 
no le mejora en el dicho tercio, sino que le da el tercio de wíí/oría.— Con- 
fesamos nuestra incapacidad; pero no alcanzamos lá diferencia verda- 
dera, ni teórica ni práctica, entre una y otra cosa. Aparte de esto, los. 
que hicieron el gran descubrijnkiito á que alndimos, ¿h&bfan kido las 
leyes décima nona y Tígésima? ¿Habían visto que se da el Urdo de me- 
/oría tambien á hijos, es decir, á herederos foczosos? ¿Habían Tiato peor 
consiguiente que esta expresión equivale á la de mejorará 
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mita nuestro juicio. Quizá alguna de las mismas no nos hafaria 
ocurrido á nosotros; pero cuando se han presentado ¿escritores 
de talento^ nada puecie eximimos de consagrar á ellas algunos, 
aunque sean breves instantes. 

7. Primera dificultad. £1 testador que no ti^e más que un 
hijo, Q que hallándose sin hijos no tiene más que un nieto, ¿|>ue-> 
de mejorarlo? 

8. Hé aquí la duda ¿ que nos referíamos poco hace, dieien-^ 
do . que jamás nos habría ocurrido á nosotros. Habríamos con^ 
cebidootra^ pero no ésta. No entra en nue^ra natural^ el 
imaginar tánto, ya que no nos subiéremos contra lo que nos 
parece tal abuso de palabras. Mejorar— lo hemos dicho-^es be^ 
neñciari es favotecer, es distinguir: ¿cómo se concibe ni cómo 
se hace esto, cuando existe una sola persona, en quien ha de 

recaer la legiitima total de los descendientes? Mejorarlo ¿en^ 

tre quiénes? ¿sobre quiénes? ¿comparativamente á quiénes? Pues 
¿no es él el único á quien se han de dejar los cuatro .quintoisf? 
Pues ¿no es él quien ha de recibirlo todo? 

d. Francamente lo declaramos. Para nosotros las cuestio^ 
nes de derecho son problemas de recto sentido, y no esfuérzos 
de gimnástica intelectaal. Y esípecialmente nuestro derecho es-^ 
pañol es un terrelio de buena fé, que, repugnando lo astricta* 
mente formulario, todavía excluye más lo vacío y lo inconce^ 



10* Lo que ha dado motivo á esta sutileza ya lo examinare^ 
mes, ya lo apreciaremos, ya diremos si es ó no posible, en el 
Comentario á la ley vigésima séptima de Toro. Condenemos y 
descartemos entretanto la sutileza misma; y pasemos á otro 
punto que nos ofrezca más serias razones^ ó íündamentCKS de ma* 
yor reaUdad. 

11. Segunda duda. El te^iador que tiene sólo un h|jo y' va- 
rios nietos, hijos todos de su hijo, ¿puede mejorar á alguno de 
estos nietos; es decir, puede dejarle el tercio, de la misma suer^ 
te que podría hacerlo ú los hijos fuesen varios? 

12. No vemos nosotros, á la verdad, ninguna ra^on que lo 
embarace. Las palabras de la ley no lo excluyen: los motivos 
de la ley lo autorizan de todo punto, Desde que se puede mejo^ 
rar en el tercioi dejar el tercio ¿ un nieto^ habiendo varios hi'* 
jos exiirtentes y entre ellos su padre^ es claro que el tercio no 
es legítima délos hijos ó herederos solos, y que se cumple con 
el derecho d^ándolo á un descendiente cualquiera. Dentro del 
eirculo de esos descendientes^ el testador» el mejorante, tienen 
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toda la amplitud que se puede desear. ¿Qaé causa, pues, ha de 
m^edirle en su deséo de favorecer á tal nieto, preferentemente 
¿su padre y á los demás que existan? ¿Á quién injuria, á quién 
causa lesión con ese acto? No al padre, no á los hermanos,, 
i nadie en fin; pues que nadie tenia perfecto derecho á la can- 
tidad ó á la cosa en que consiste la mejora. Exi el hedió, la pre- 
ferencia es posible: existen varios, y puede haberla. En el terre- 
no legal, á nadie se hiere de un modo indebido. La ley se cum- 
ple, pues, en su espíritu y en sus palabras. Los que han creido 
otra cosa, parécenos que se dejaban inñuir por reminiscencias 
de aquella antigua opinión que antes hemos señalado como de- 
ducida del Fuero Real, y que condenó el texto que estamos 
exponiendo. Nuestro actual derecho, el derecho formulado en 
éste último, consiste en que el testador pueda agraciar coii la 
mejora del tercio, con el tercio de mejoría, á cualquiéra de sus 
descendientes, próximos ó remotos, que hayan ó que no hayan 
de ser herederos de él ihismo. ¿Dejará de ser tal descendiente 
uno de sus varios nietos, porque no tenga él más que un hijo, 
porque todos esos nietos provengan de un padre solo? 

13. Propongamos la duda de otra suerte, ó por mejor dedr, 
otra duda, en ese mismo caso. El testador tiene, como hemos 
dicho, un hijo y varios nietos; y nuestra convicción es que está 
facultado para mejorar á cualquiera de estos descendientes de 
un grado más remoto ó inferior. ¿Diremos lo propio respectiva- 
mente al hijo? ¿Podrá también mejorar á éste? Y si lo mejora 
de hecho, ¿qué efectos producirá una declaración semejante? 

14. Basta con reflexionar un poco sobre la hipótesis, para 
convencerse de que tal acto no |>roduciría ningunos. Si el hijo 
existente ha sido el único ó ha quedado el único; si los nietos 
todos descienden de él; suyos son sin duda, necesariamente, los 
cuatro quintos de la herencia, sin oti*a excepción que la del ter- 
cio, cuando éste se dé á un nieto del megorante, á un hijo del 
hijo propio. Es lo que acabamos de decir. Pero dándosele á él; 
al hijo, ese tercio, ¿qué es lo que se le da? ¿Se le añade álgo que 
no le correspondiese por legitima? ¿Significará alguna cosa real 
esa mejora? ¿Tendrá por ella álgo que sin ella no hubiese teni* 
do? ¿Causará la cláusula en. que se conceda, la menor variación 
en el destino de los bienes, en la posición ó riqueza de las per- 
sonas, en el poder y autoridad de éstas respectivamente á 
aquellos? 

15. Es evidente que no. £n todos los casos de la tal hipóte-» 
¿is, sea que se mejorade) sea que no se mejorase al l^Jo, con tal 
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que no se mejore, que no se beneficie á un nieto, el hijo llevará 
completos, y poseerá íntegros, los cuatro quintos de los bienes 
del testador. Luego la mejora es aquí inadmisible, como lo es 
siempre en derecho lo que no produce nada, lo que no conduce 
á nada. Viniendo los expresados bienes al hijo por titulo de le- 
gitima, no deben venirle — pues que no hay necesidad de que le 
vengan — ^por título de beneficio ó privilegio. 

16. Tercer caso, y cuarta y quinta dificultades. El padre 
que testa tiene sólo un hijo, y un nieto, hijo de este hijo. No 
son varios, como ántes supusimos; es uno sólo. ¿Cabe también 
aquí la disposición, lá mejora en favor del nieto? ¿Es también 
aquí inconcebible la mejora en favor del hijo? 

17. Cabe efectivamente, en nuestro juicio, la primera; y es, 
del mismo modo, inconcebible la segunda. El nieto puede ser 
beneficiado, mejorado; pues que el hecho de su mejora da con- 
secuencias, y ni la letra ni el espíritu de la ley oponen nin- 
gún impedimento. Lo que sucede cuando los nietos son varios, 
proviniendo de un hijo solo, eso sucederá asimismo cuando no 
haya más que el nieto de esta hipótesis. Él y su padre son dos 
personas: entre ellas cabe preferencia para conceder un benefi- 
cio: adjudicándoselo á él, al nieto, ese beneficio ó mejora se 
aparta de la legítima, y tiene una existencia real. — Mas, por el 
contrarío, el hijo, padre de este nieto, no puede ser mejorado 
racionalmente, válidamente, con efectos sensibles. Militan para 
ello de una manera notoria las razones que hemos apuntado 
en los números 14 y 15. Esa distinción, ese intento, no signifi- 
carían nada, porque no podrían producir resultado alguno. Y 
las leyes y el derecho, y los actos que en ellos se fündan, no han 
de ser ni cosas baldías, ni arbitrios de vanidad. La facultad de 
mejorar, de mandar estos tercios, se ha concedido para que 
tenga consecuencias reales en la distribución dé los bienes; y no 
para escribir palabras sin razón, sin resultados, sin verdadera 
inteligencia. 
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El padre, é la madre, é abuelos, en vida ó al tiempo de su 
muerte, puedan señalar en cierta cosa ó parte de su hacienda el 
tercio ó quinto de mejoría en que lo haya el fijo ó fijos ó nietos 
que ellos mejoraren, con tanto que no exceda el dicho tercio de 
lo que montare ó valiere la tercia parte de todos sus bienes al 
tiempo de su muerte. Pero mandamos que esta facultad de lo po- 
der señalar el dicho tercio é quinto, como didm es, qm no lo 
pue4a el testador cometer á <Hra p^soiia alguna. 



1. Continúa la legislación de Toro con el carácter qw ella 
miama se atribuyó desde un principio, y que venimos compro^ 
bmdo en estos estudios: continúa, no estableciendo un derecho 
fimclamentalmeínte nuevo, sino disipando^ ó praponiéndose al 
m^énoa disipar, laa dadas á que daba ocasión el antigub derecho 
de nuestra patria. D^ose que la doctrina de las mejoras, proce* 
dente del Fuero-Juzgo y sancionada por el Fuero Real, había 
suscitado cuestiones que dividían á las escuelas y á los tribuna- 
les; y añadióse cómo era menester, en el digno objeto de esta 
legislación, resolverlas oportunamente, combinando las teorías 
cientíñcas, en lo que fuera posible, con los instintos y las nece- 
sidades prácticas del pueblo castellano. Á ese ñn se habían en- 
caminado las pasadas leyes, desde la décima séptima: áél se 
encamina la presente: á él han de encaminarse todavía varias 
de las que tenemos que ver en lo sucesivo. Ocupémonos ahora 
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eaéfita, como lo hemos hecho hasta aquí» y eomo debemois y 
peosamos seguir haciéndolo en adelante. 

2. Tres son evidentemente las partes de esta ley. Consiste 
la primera en que el mcgorante pueda señalar la cosa ó parte de 
su hacienda, en que ha de consistir, ó con que se ha de^ satisfa- 
cer la mejora que dispone. Es la segunda, que el cálculo para 
estimar la Inejora misma, ó para ver si no es excesiva la cosa' 
qüe cfmío tal se señaló, ha de hacerse sobre los bienes que po- 
séa el mejorante mismo á la época de su muerte, y no en mn^ 
gun otro tiempo de su vida. Y la tercera, en ñn, se reduce i 
que esa fstoultad constada en la primc^, por la que puede el 
testador ó mejorante señalar determinadas cosas para pago de 
la mejora, ó como tal mejora, no admite delegación, no le es 
lícito encargarla ni pometerlá á persona alguna. — Sobre los tres 
puntos, como se concibe bien, y en el propio órden que les da 
la ley^ ha de versar nuestro Comentario. 

3. Primera resolución : que el megorante pueda señalar la 
cosa ó parte de la hacienda, en que ha de consistir ó con qüe 
ha de llenarse la mejora: que pueda decir «mejoro á tal h^jo en 
tal casa,» ó 1[^n «mejoro á tal nieto en el tercio de n^i hacien- 
da, y mando se le den para ello bieneq de los que poséo en tal 
lugar. »**-^bre este punto parece que habían existido dudas 
desde muy antiguo j pues que una ley del Estilo las señala, y 
había tratado de ponerlas término. Pero la acción de tal ley fué 
insuficiente ó ineficaz: las dudas continuaron á pesar de ella; 
y hallóse indispensable que ésta que nos ocupa repitiera su de» 
claracion, á fin de acabar, como en efecto se ha acabado, con 
esas cuésMones. 

4. Las palabras de la expresada ley del Estilo, la 213, eran 
kts siguientes: «El padre puede mandar á uno de sus hijos de 
mejoría elr tercio de quanto há, según el Fuero de las leyes, y 
algunos dicen que este tercio que debe ser tomado de todos los 
bienes, mas no en una cosa apartadamente; y esto no es así: 
oa bien puede darle este terdo de mejoría en una cosa aparta* 
damente de las suyas, mayormente si son casas ó torres, ü otra 
cosft que no se pudiese partir tón menoscabo de k cosa.» — Vese, 
pues, que la disposición era clara, era terminante: si á pesar 
de ella subMstieron, como queda dichp, contrarias pretensio- 
nes, esto no pudo ménos de tener por origen la confusión legis- 
lativa propia de aquellos tiempos, y de la que hemos hablado 
largamente en el Comentario á la ley primera de esta Colección, 

5. Mas hoy, repetimos por última vez, ha cesado toda in- 
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certidumbre. La mejora puede hacerse de una cosa determiBa* 
da, con tal que quepa en el tercio de los bienes del mejorante; 
y entonces es obvio que se ha de señalar, es imposible que no 
se señale, esa cosa misma. La mejora puede hs^cerse también 
en el propio tercio,. 6 en algo que sea ménos que el tercio— (el 
tercio es un límite, no es una cantidad forzosa); — entónces, 
la ley del Estilo y la presente conceden al mejorante la facultad 
de aplicar á tal objeto la finca d fincas que prefiriesen para él. 
Todo ello es claro, y todo es racional. No hay fundamento al* 
guno que deba impedir esa designacioni Si ella es un beneficio, 
téngase presante que benefid.0 es en su totalidad la mejora; que 
como beneficio se halla autorizada; que es el padre ó el abuelo 
á quien se da la prudente facultad de dispensarlo. Siempre que 
no se perjudiquen las legítimas, siempre que queden á salvo 
los necesarios derechos de los herederos, en todo lo demás debe 
admitirse y mantenerse esa santa autoridad del ascendiente 
testador. Verdad es que nuestras leyes han puesto límites á la 
absoluta libertad de éste; pero no exajeremos esos límites; pero 
no los extendamos á menoscabar aún lo que de aqo^la libertad 
se mantiene y queda. Así como dentro del quinto pueden ha- 
cerse legados de cosas especiales á cualquier extrañó, así tam- 
bién dentro del tercio han de. poder hacerse mejoras de cosas 
especiales á cualquier descendiente. Los casos scm: plenamente 
análogos, y el derecho debe ser uno. No hay niás limitación, 
asi para éste como para aquel, sino que el valor de los legados 
específicos no exceda del remanente del quinto, y qi:^ el valor 
de las mejoras específicas no exceda del terció. 

6. Pero ¿cuándo, en qué época han de considerarse los bie- 
nes del mejorante, para estímar esos valores? ¿Acaso, cuando la 
mejora se ofreció? ¿Acaso, cuando la mejora se entregó, $i es 
que fué entregada envida del mejorante mismo? ¿Acaso, en fin, 
ciiando éste muriese, cuando exista la herencia, cuando se cal- 
culen también las legítimas? — ^Hé aquí el segundo punto sobre 
que había dificultades, y que ha resuelto, como ya vimos, bt 
presente ley. 

7. No creemos nosotros que esas dificultades hubieran naci- 
do jamás, á haberse sólo hecho las mejoras en testamento^ y a 
haberse sólo entregado despuei^ del fallecimiento de quien las 
hacia. Entónces, habríase presentado como^natural , como for-* 
zoso, que época de la muerte era la liniea que debía servir 
para la liquidación y estimación de las sumas de que se tratara. 
A ixadie hubiera ocurrido otra cosa: nadie habría creído que iá 
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I mejora fúese un regalo» una donación, para la cual no se tenía 

en cuenta esa muerte, y que no se refería á lo que por esa muer- 
te quedase. Todos hubiesen concebido que sólo em, en realidad, 
una distinción entre los descendientes, tomada de la herencia, 

' hecha con relación á la herencia, y contenida dentro de los li« 

mites de la herencia propia. 

S. Mas hemos yisto ya que las expresadas mejoras se hicie- 
ron en otros documentos, afectaron una forma diversa, y se re» 
vistieron de accidentes que no eran los de las últimas volunta* 
des. Hemos visto que se contrataron, que se entregaron, que se 
les dió el carácter de irrevocabilidad. De aquí la- cuestión, de 
aquí la duda, de aquí las incertidümbres de la práctica. ¿No es 
€01 déoto hacerlas álgo revocables, después de haber dicho que 
son en ciertos casos irrevocables, si calculándolas por una si- 
tuación del caudal á que se referían posterior al tiempo én que 
fiieron hechas, hay que aminorarlas, reducirlas, dejarlas en 
mucho ménos dé lo que se las declaró é hizo consistir en su 
origen? 

9. Á pesar de estas consideraciones, la ley ha atendido á la 
naturaleza de las co^, y ha estimado que la mejora no puede 
calcularse sino por la existencia del caudal hereditario en la 
época en que &lléciese el mejorante. No importa (ha pensado, 
y seguramente con razón) que dicha mejora se otorgase por 
un contrato entre vivos: no importa que se entregara desde 
luego la cosa en que consistía, ó el emblema de la suma en que 
á la sazón se estimaba: no importa que por consecuendade esas 
tradiciones se haya hecho en su generalidad, en su sér, irrevo- 
cable y firme. Una cosa es esta irrevocabilidad^ esta firmeza, y 
otra la inalterable permanencia de su cuantía. Para la estima- 
ción de lo último no puede jamás perderse de vista su natura- 
leza de mejora, de manda, su condición íntima de parte de la 
herencia que deja el que la ha dispuesto. La distinción, el be- 
neficio, pueden dispensarse iníer vivos irrevocablemente: la can- 
tidad fija no se puede determinar con completa exactitud, hasta 
que sale de la vida, y concluye en el dominio del smmum de 
sus bienes, el que hizo y otorgó tales distinciones. 

10. ¿Se han aumentado esos bienes, de tal modo que lo que 
se entregó como mejora,— mejora, parte alícuota de la -heren- 
<áa,— es inferior á la suma que ya correspondería, en la época 
en que se debe liquidar? Se completará esto que ahora se liqui*- 
de, entregando al mejorado lo que le falta. — ¿Se han disminui- 
do, por el contrario, los propios bienes, de tal modo que hay 
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exceso en lo que se percilnera, comparatiYamente con los re- 
sultados de esta liquidación? Deberá devolverse lo que se haya 
tomado de más; ó bien, si es heredero el mejorado, t^drá que 
aportarlo y darlo por recibido en cuenta de su legitima. Esto en 
cuanto á las cantidades, ó en cuanto á lás cosas que represen- 
tan y simbolizan cantidad. Por lo que hace á los bienes que son 
verdaderamente específicos, que no representan soma, que for- 
man ellos propios, como tales bienes, la mejora; claro es que 
podrá haber lugar á la disminución, si resultase que traspasan 
el limite del tercio; pero que nunca podrá haber lugar al au- 
mento, porque el beneficio no consistió en dicho tercio, sioo ea 
ellos mismos. 

11. Esta es, repetimos, la resolución de la ley, añadiendo 
que nos parece racional y justa. Se ha notado por algún co- 
mentador que la inspiración que la motiva es análoga á la qqe 
sirvió de base á la 3.*, tít. 11.'' de la Partida VI, donde se habla 
de la cuarta falcidiay de aquel descuento que pueden hacer los 
herederos en los legados. Pero nosotros entendemos que tal 
inspiración, que tal idea eran aún aquí más necesarias. Sin este 
sistema, ni las legítimas quedarían en muchos casos incólumes, 
ni las prbpisús mejoras oonservatían su carácter esencial. El buen 
sentido y la prudencia, reglas supremas de toda legialacion, no 
podían consentir ningún otro arbitrio. Era necesario no olvidar 
nunca la verdadera naturaleza del hecho de que se trata, y no 
dar á los accid^tes tanto valor que desapareciera su esencia» 
ahogada y borrada por ellos* 

12. Vengamos ya á la tercera parte, á la tercera reaoluoion 
de la ley.^cPero mandamos (dice) que esta &cultad de lo po- 
der señalar el dicho tercio é quinto, como dicho es, que no la 
pueda el testador cometer á otra persona alguna.» Tal es su 
texto, que hemos querido copiar nuevamente. 

13. Estas palabras son para nosotros sencillas y claras 4el 
todo: en ellas no alcanzamos más que un sentido: ni conceU- 
mos dudas sobre su precepto, ni nos parecen extrañas por los 
motivos que eUas puedan darse. 

14. Eran costumbre y legislación de Castilla el poder ha* 
oerse los testamentos por medio de comisairtos ó delegados; 
y las mismas leyes de Toro ibani á diaponer amplio derecho so- 
bre la materia, diciendo, como veremos más adelante, lo que 
podía hacerse, y lo que no podía hacerse de esa suerte; ¿Qué 
tiene, pues, de particular que, cuando aquí se resolvía que ^ 
mejorante estaba facultado para señalar los bienes específicos 
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en que hubiese de consistir la mejora, se añadiese en seguida 
m esta &cuUad había de poder, ó no había de poder, ó con qué 
condiciones podría delegarse y cometerse? 

15. «Esta facultad* de lo poder señalar el tercio é quinto, 
como dicho es, — (esta facultad de dedgnar especíñcamente la 
cosa ó parte de hacienda en que ha de consistir la m€|)ora), — 
no pueda el testador cometerla á otra persona alguna.» — Pre- 
cepto claro, precepto ternunante, precepto que no deja lugar a 
verdaderas cuestiones, porque serian verdaderamente subter* 
fngios, 7 en la interpretación de buena fé no tienen nunca ca« 
bida los subterfugios. 

16. Ni el comisario general y común para hacer testamen- 
to, ni el comisario especial para hacer mejoras en los términos 
en que veremos que esto es posible (ley trigésima primera), ni 
el uno ni el otro pueden hacer el señalamiento de que aquí tra- 
tamos. £1 segundo de dichos comisarios podrá declarar, dispo- 
ner las mejoras mismas; pero no podrá designar los bienes que 
deban aplicarse á ellas, siendo las expresadas mejoras de can- 
tidad, siendo parte alícuota de la herencia ó del tercio de la he-^ 
rencia. Esto no es esencial á su índole: esto puede separarse de 
su concesión, y la ley lo ha separado. Fué el testador sólo á 
quien otorgó el poder completo en este punto; y así como debe 
respetarse en él, porque á él se lo dió la ley, así i\o puede pre^ 
tenderse para otro, pues que la ley se lo desconoce y deniega, 
declarándolo intransmisible. Ni aun diciendo el propio testador 
que le encarga por su voluntad ese derecho, podremos recono- 
cérselo al comisario: la prohiUcion de delegar, de cometer, es 
explícita; seria atentar contra todos los principios el que no la 
respetase aquel mismo á .quien se le pone enfrente. La ley que 
veda, ni se atrepella, ni se renuncia: éste es un principio cono^ 
ddo de todos. 

17. Mas ahora, asentado el derecho, puede preguntársenos, 
y debemos inquirir la razón del derecho. ¿Ouál es esa razón; 
cuál es el motivo, cuál la justiñcadon del precepto legal? ¿Por 
qüé^ si es lícito cometer hechos de suma importancia, en los 
testamentos ó referentemente á los testamentos, por qué se ha 
estimado y dedarado imposible la comisión ó delegación de co- 
sas en cierto modo menores que las delegadas? ¿Por qué, cuan* 
do el comisario puede mejorar, siquiera sea con poderes espe- 
ciales para ello, no ha de poder señalar con análogos poderes 
las ñncas que han de aplicarse á redondear, á ultimar las me<- 
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18. Guando examinemos la expresada ley trigésima primera 
podrá verse todo el esmero con que se ha considerado entre 
nosotros esa facultad de delegar, y todas las garantías de que 
ha querido rodeársela, á ñn de que lo necesario no se convierta 
en arbitrario, de que el justo favor no traspase sus límites y 
llegue al abuso. Ni queremos adelantarnos en este instante á lo 
que hemos de decir en aquella ocasión, que será la oportuna; ni 
aun indicar siquiera si nos parece ó no nos parece bien lo que 
se ha dispuesto. Ahora debemos contentamos con exponer al- 
gunos motivos de disparidad entre la concesión de mejoras y 
el señalamiento de especiales fincas para las mejoras, apun- 
tando al mismo tiempo cuáles pudieron ser las ideas y los mo- 
tivos de los autores de estas leyes, para el rotundo precepto pro- 
hibitivó que estamos examinando. 

19. La facultad de mejorar hasta en el tercio á cualquiera 
de los descendientes, es una institución de alta moralidad, es un 
gran principio de utilidad pública. Fortifica los lazos de la fa- 
milia, robustece el poder paterno, contribuye á garantir la jus- 
ta subordinación de los hijos. Es un resto de la libre potestad 
de disponer de sus bienes, que han conservado nuestras cos- 
tumbres y nuestras leyes á todos los testadores. Cuando se ha 
elevado el summum de las legítimas á los cuatro quintos, nna 
tan gran parte de la herencia, si el que la va á dejar no pudiese 
aún disponer de álgo considerable para beneficiar á éste ó al 
otro entre sus herederos ó los hijos de sus herederos; si los ex- 
presados cuatro quintos hubieran de repartirse siempre con 
completa, absoluta igualdad, claro es que la autoridad paterna 
quedaria de todo punto desarmada delante de los que de ella de-^ 
penden, y que faltaría por consecuei^cia uno de ios estímulos 
más poderosos para el respeto^ para la consideración, para el 
buen órden doméstico, primer elemento de la sociedad huma- 
na. Razón es sin duda que el padre deje la mayor parte de sus 
bienes á sus hijos; pero no hay ninguna razón para que esté 
obligado á dejárselos en idénticas cantidades, nopudiendo hacer 
entre ellos distinciones, y habiendo de tratar del mismo modo 
á su piedad y á su indiferencia. 

20. Es pues favorable, ó por lo ménos no es odiosa, jurídi- 
camente hablando, la causa de las mejoras. Las leyes no han 
de poner obstáculos caprichosos á que se verifiquen: el poder 
discrecional con que se realizan no debe ser objeto de dis&vor. 
Por eso no puede haber inconveniente en que se cometa tal fa- 
cultad á un delegado, tomadas que sean las oportunas precau- 
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Clones para demostrar que el delegante la quiso de hecho có"- 
meter. Si uno da poder explícito, á fin de que se disponga tal 
mejora en el testamento que á su nombre ha de otorgarse, no 
se concibe en verdad motivo alguno que deba impedir el que se 
use de ese legítimo poder, el que se lleve á efecto esa voluntad 
que es igualmente tan legítima. 

21 . La designación de las fincas, de que en este Comentario 
hablamos, es ya otra cosa. Tiene menos importancia en princi- 
pio: se recomienda menos, ó no se recomienda nada, como cues- 
tión de moralidad y de potestad paterna: en cambio, es más 
acto de favor puro; y por eso cabalmente ofrece mayores peli- 
gros de abuso, cuando no esté afirmada en la única garantía 
que la justifica, en la personal discreción de los propios padres.* 
Que la ley autorice á estos para hacer por sí mismos esa desig- 
nación, lo comprendemos bien, y creemos haberlo razonado y 
explicado ántes; pero que no les otorgue la facultad de trans- 
mitir ese póder, lo comprendemos y lo aprobamos del propio 
modo. Volvemos á decir que no se necesita para llevar á cabo 
las distinciones que sean justas entre los hijos y nietos ; y te- 
memos que no hubiese en los comisarios ni el presunto funda* 
mentó de rectitud, ni la respetable autoridad de los padres y 
abuelos testadores. Esto debió temer asimismo la ley; y estos 
fueron, ó por lo ménos estos pudieron ser sus motivos para lo 
que ordenó. Ante ellos nuestra duda se acalla; nuestrá conciien* 
cia y nuestok razón se satisfacen* 

22. Pero álgo nos queda todavía que inquirir, con ócásion 
del texto presente. Le hemos comprendido, y le hemos jüstifi*- 
cado, cuando &q trate de una mejora de cantidad, de la mejora 
del tercio ó de ima parte del tercio: el padre puede señalar co- 
sas con qué llenarla, y no puede encargar á ningún comisario 
que las señale. Mas ¿qué diremos de las mejoras que son direc- 
tamente de cosas? ¿Qué aplicación tendrá á ellas esta última 
parte en que nos ocupamos de la presente ley? Si el padre dice 
en su testamento: «doy comisión á tal persona, para que me- 
jore á tal de mis hijos en la finca específica que á bien tuvie- 
re,» — ¿valdrá esta delegación y podrá hacerse la mejora? Y si 
dice: «doy comisión á tal persona, para que mejore á tal de mis 
hijos en tal finca que específicamente señalo,» — ^¿valdrá entónces 
la cláusula, y tendrá efecto su voluntad? 

23. Los casos son diferentes. En el primero, se comete la 
facultad de señalar la finca en que haya de consistir la mejora: 
en el segundo, la finca está señalada^ lo único que se comete 
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es la inserción de una yólnntad ya emitida en otro documento 
que se ha de hacer con ciertas solemnidades, é incluyendo di- 
versas disposiciones. ¿Cuál, — volvemos á repetir, — será el dere- 
cho en uno y otro caso? 

24. Á la validez del primero, entendemos que se oponen, sin 
ningún género de duda, las palabras de la ley. No ha querido 
ésta que se pueda cometer el señalamiento específico de las fin- 
cas con que se ha de pagar ó en que ha de consistir la mejora. 
Luego si se da esa comisión, ni el comitente ha conferido nin- 
gún derecho, ni el comisario ha adquirido ninguna facultad. Las 
demás palabras que se hayan empleado decidirán si cabe ó no 
cabe realizar alguna cosa: el señalamiento que se quería es im* 
Imposible. 

25. No diremos lo mismo del segundo caso. Creemos, ve^ 
mos, es seguro que en ésta la designación se verificó por el co- 
mitente; y el comitente, es decir, el padre, el abuelo, podían 
hacerla. Al comisario no se le dió la facultad que la ley impi- 
de darle. Nada se dejó á su arbitrio: su encargo en este punto 
fué un mero encargo mecánico, y no otra cosa. Es imposible 
tener de su acción recelo alguno, porque no ejecuta, en ver- 
dad, lo más mínimo por su propia cuenta. No es él quien seña- 
la, no hace sino repetir lo que está señalado; y esto no se halla 
prohibido, ni nos parece posible que lo quisiera prohibir un de- 
recho de buena fé, como lo es nuestro derecho. La ley trigésima 
primera ha reconocido lo propio que aquí vamos sentando res- 
pecto á la persona del heredero; y no debemos admitir, y real- 
mente no concebimos, que las disposiciones de estas leyes no 
sean armónicas, cuando es una propia la rs^n para entrambas. 
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(L. 4.% TÍT. 6.^ LiB. X, Nov. Rec.) 

Los hijos ó nietos del testador no puedan decir que quieren 
pagar m dinero el valor del tercio ni del quinto de mejoría que 
el testador oviesse fecho á alguno de sus Ojos ó nietos, ó quando 
mejorasse en el quinto á otra persona alguna; sino que en las 
cosas que el testador oviere señalado la dicha mejoría del tercio 
ó quinto, ó, quando no lo señaló, en la parte de la hacienda que 
el testador dexare, sean obligados los herederos á gelo dar: salvo 
si la hacienda del testador fuere de tal calidad que no se pueda 
conveniblemente devidir; que en este caso mandamos que pue- 
dan dar los herederos del testador al dicho mejorado ó mejora^ 
dos el valor del dicho t^cio é quinto en dineros. 



1. Parécenos á nosotcos que Una de las consecuencias natu* 
rales de la idéa, del sistema, de la institución de las mejoráis 
debía ser el pago de éstas, por regla general; con los mismos 
bienes de la herencia, con los propios que hubiese dejado el tes- 
tadíQr mejorante* Si él, específicamente, había señalado algunos 
para ella, — facultad que hemos visto le estaba otorgada, — no 
coQitendemos que pudieran aplicarse otros, sustituyendo á la su* 
fa una agena voluntad: si había designado sólo, dejado sólo una 
parte alícuota de lo que poseía, de lo que le pertenecía, de lo 
que disfrutaba, no alcanzamos la razón para que no debiese 
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cumplirse su precepto tal como era, con una parte efectiva y 
real de lo que poseyese, le perteneciese y disfrutase. 

2. Mas quizá nuestro entendimiento será escaso, pobre nues- 
tra erudición, inseguro nuestro raciocinio. Lo que á nosotros 
nos hubiera parecido siempre tan nati^ral é indispensable, no 
debía de parecerlo asi á una buena parte, por lo menos, de los 
doctores de la décima quinta centuria. Y la prueba es que tuvo 
que venir esta ley á declararlo: que fué necesaria su formación 
y promulgación, para que no hubiese dudas sobre ello. — Qué- 
danos siquiera el consuela, reconociendo la debilidad de nues- 
tro juicio, de que la disposición de esta ley haya venido al cabo 
á sancionar lo que siempre fuera nuestro dictámen, lo que, aun 
sin ella, habríamos pensado nosotros. 

3. El origen de esta dificultad procedió, como en tantas 
otras ocasiones, del derecho romano y de la idolatría por el de- 
recho romano. Á pesar de que en él no se conocieron las me- 
joras, fuése á buscar en él, porque allí se buscaba todo, la ma- 
nera con que habían de satisfacerse ó de llevarse* á efecto las 
mejoras. Se notó que éstas eran análogas á los legados, como 
separadas ó tomadas de la herencia, del caudal relicto: díjose 
que eran enteramente, exactamente, prelegados, esto es> man- 
das dejadas por título particular á personas que sucedían por 
título universal al testador, que eran ¡gus herederos; y creyóse 
por tánto que lo dispuesto en aquella legislación, considerada 
siempre como fundamental en la materia civil, era, debía ser 
aplicable á estos casos en que nos ocupamos, por más que en su 
carácter especial, en su verdadera índole de mejoras, fuesen de 
todo punto extraños y desconocidos á ella. 

4. Á nuestro modo de entender, erraban los que supusieron 
que las tales mejoras son siempre y verdaderamente prelega- 
dos. No lo son por su índole típica y natural, como no son man- 
das comunes, como no son legados tampoco. El legado y el 
prelegado son esendalmente liberalidades, ó específicas, ó de 
una cantidad que se fija y determina sí, sin relación á la 
suma total de la herencia: basta que quepan eií el quinto 
ciando hay herederos descendientes, en el terdo cuando lo son 
ascendientes; pero no se refieren en si propias al tercio m al 
quinto, como partes. La mejora, por el contrario, es algo quQ 
dice naturalmente relación con aquella totalidad^ con el stim- 
mum bononiM, que es alícuota de los mismos. Si no es esto foiv 
zoso, absolutamente forzoso en todos los casos, en ello está su 
tipo, ese es su carácter, esa su manera ordinaria de ser. Alguna 
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vez y como excepción pueden la una y los otros, ^la mejora, 
y los legados y prelegados, — parecerse y confundirse; pero los 
puntos de partida son diversos, la índole racional de la una y 
de los otros lo son igualmente. Está en la esencia del legado ó 
prelegado el ser concreto, fijo, invariable: está en la naturaleza 
de la mejora el ser variable, insegura, el aumentar ó disminuir 
á medida que la herencia aumenta ó disminuye. El legado y el 
prelegado son, bajo un punto de vista filosófico,, sustracciones 
de la herencia: la mejora, también filosóficamente considerada, 
no es de aquélla una sustracción, sino más bien una modifica- 
ción. El legado, lo mismo que el prelegado, no es nunca parte 
délas legitimas: la mejora, si por extensión recae en álgo que 
no sea tampoco parte de éstas (el quinto, ó remanente del 
quinto), tiene su origen en el modo de distribuir lo qué corres- 
ponde á esas legitimas propias, lo que de tales legítimas es par- 
te, lo que como verdadera legítima se debe--(el tercio). 

5. Y todo esto, siü tener en cuenta que los prelegados son 
constituidos siempre en favor de herederos, ó necesarios ó de- 
clarados táles; cuando hemos visto en las leyes anteriores que 
las mejoras se pueden dejar á nietos que por derecho no lo son, 
pues que sus padres viven aún; y encontramos que también se 
llaman con el mismo nombre de mejoras, en la presente, á las 
liberalidades comprensivas de los quintos, aun cuando se desti- 
nen á personas extrañas. «Ó quando mejorasse m el quinto á otra 
persona alguna.r» 

6. Mas el hecho es, á pesar de cuanto queda expuesto, que 
las escuelaá y la jurisprudencia de Castilla se fijaban, por los 
años del mil y quinientos, en las reglas que el derecho romano 
estableciera para satisfacción de los legados; y que dudaban, 
por lo ménos, ya que no lo afirmasen, si no se debían apli- 
car también á la satisfacción, al cumplimiento dé nuestras me- 
joras. 

7. Resumíanse esas reglas sustancialmente en la mera vo- 
luntad de los herederos. De cualquier especie que el legado hu- 
biese sido, cumplían aquellos, ó entregando su estimación, ó 
entregando bienes que cubriesen su importe. Era esto una con- 
secuencia de que no había testamento perfecto en ninguno de 
sus detalles, sino después de la adición de la herencia, y por re- 
sultas de esa misma adición. La del legado, pues, constituía 
una defuda, en que habían tenido parte las voluntades del testa- 
dor y del heredero, y para cuyo pago se otorgaban á éste todas 
las &cilidades que pudiese desear. Entre su interés y el interés 
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dej legatario, la ley atendía con preferencia al. primero, y le 
daba completa ventaja sobre el segundo; 

8. No es del caso, no e^i del momento presente, ni el califi- 
car, ni aun el descender á pormenores sobré este sistema. Bás- 
tanos con conocerlo en resrimen, en globo, por mayor, puesto 
que a¡w> es de legados de lo que aquí se trata, y puesto que ni 
aun para ellos mismos le habían copiado en su crudeza las leyes 
de Partida. De las demás castellanas, es innecesario decir nin- 
guna cosa- Esa razón ó esa sutileza civiles no habían sido admi- 
tidas jamás ni en nuestras antiguas costumbres, ni por nuestros 
legisladores propiamente nacionales. La adición no tuvo nunca 
en Castilla la importancia que en Roma. Después de una célebre 
ley del Ordenamiento de Alcalá (1), ni aun fué necesaria la 
institución de herencia, para que hubiese testamento. Siempre 
estuvo en su espíritu que los legados se satisficiesen de la ma- 
nera que habían sido mandados. Y á pesar de todo,— fuerza es 
repetirlo nuevamente,— tánto era el poder, tan absoluta la in- 
vasión de aquel derecho y de aquella jurisprudencia venidos de 
Bizancio y de Bolonia, que en ellos está la única razón para ha- 
ber tenido que dictarse la presente ley. 

9. Sobre su inteligencia, sobre su alcance, sobre la realidad 
de sus preceptos, no ha cabido ni cabe ninguna cuestión, nin- 
guna duda. Clara y terminantemente dice que si el mejorante 
seííaló un finca, una cosa, como materia especifica de su dispo- 
sición, esa misma cosa, esa propia finca, se ha de entregar al 
mejorado: que «i no fué específica, pero filé designatoria la ex- 
presión de su voluntad, esto es, si mejoró en una parte alicnota 
de su herencia ó de sus bienes, disponiendo que esa parte alí- 
cuota se debiese pagar con táles de los mismos, esos que él se- 
ñaló deben ser los entregados: que cuando no hubo el indicado 
señalamiento, se hayan de entregar bienes, efectos, valores, de 
los que deja, y en los que consiste la herencia que se reparte; y 
que sólo en el caso de que el caudal quedado, la herencia, no 
se pudiese cómodamente dividir, — (era un palacio, por ejem- 
plo,) — sólo entónces cumplirán los herederos abonando en me- 
tájico al mejorado esa parte alícuota, la estimación de lo que 
debe dársele. Es este un recurso que autoriza la necesidad: no 
es una regla que acepta, y que proclama como tal el derecho. 

10. Todo esto, repetimos, nos parecé claro, perfectamente 



(1) L. 1.% tft. 19.*», del Ordenaníiento. Está en la 1.*, tít. 18.*, 
lib. X, Nov^ Eecop« 
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claro, 7 á la psur racional, perfectamente racional. Si la volun- 
tad de los testadores, ó de los que disponen de sus bienes para 
después de su muerte, debe siempre cumplirse como suena, 
cuando no hay sobre ello ningún impedimento ni natural ni le- 
gitimo, evidente es que el asunto de que tratamos no pudo re- 
solverse de otro modo. No «ra éste ni aquel interés particular á 
lo que debía atenderse: era á la condición de los bienes que 
habían de distribuirse, y al preoepto del que fuera su señor, y 
' los mandaba distribuir según su potestad y su voluntad. 

II. 

11. Hemos encontrado en esta ley lo que anunciamos ya en 
el Comentario á la décima séptima, y lo que por incidencia no- 
tamos más arriba; — esto es, qué se llama mejoras á las liberali- 
dades hechas del quinto ó del remanente del quinto, de esa parte 
alícuota de la herencia, aunque sean en £sivor de un extraño. 
Acerca del hecho no puede haber cuestión: son palabras explí- 
citas, terminantes, las que se usan; no se pueden negar, no se 
pueden desconocer. 

12. ¿Están bien usadas? ¿Debemos emplearlas, para la prác- 
tica, en el mismo sentido? ¿Podemos decir, por el contrario, 
que fué aquéllo un yerro, un descuido de redacción en los le- 
gisladores? ¥ aparte de esa duda de propiedad, de bueno ó de 
erróneo tecnicismo, ¿cabrá dificultad, cabrá cuestión, sobre el 
precepto que en ellas se expresa? 

13. Francamente, sinceramente, en nuestro modo de pen- 
sar, no las aprobamos. El uso común de la palabra «mejora» 
significa, y significó sólo desde su origen, beneficio otorgado á 
un hijo, á un nieto, á un descendiente, entre los demás de esa 
clase. Ninguna necesidad había de emplearla, tratándose de un 
extraño, de otra persona alguna, como dice la ley: ninguna, de 
alterar un tecnicismo admitido por la inteligencia general. 
Cuando se manda á un extraño álgo especifico ó alguna suma 
determinada, se le hace un legado: cuando se le deja una cuota 
de herencia que puede d^ársele, se la instituye realmente he- 
redero en aquella porción. ¿Para qué aplicar aquí la expresión 
«mejora,» consagrada siempre, según hemos visto, á otro pro- 
pósito? 

14. Has sentado esto, ^desaprobado ese término de la ley, 
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debemos decir que su inteligencia no nos ofrece, en tal frase, 
ninguna dificultad. El precepto que encierra es de todo punto 
claro. Si el descendiente mejorado debe ser satisfecho con bie- 
nes de la herencia, el extraño á quien se deja el quinto debe 
serlo en igual condición, con igual modo. Llamemos de cual- 
quier suerte al beneficio que recibe, lo que se manda es que ese 
beneficio se lleve á efecto con los bienes hereditarios. El dere- 
cho que se establece es el mismo para el eltraño y para el p;ro- 
pio: no ha de dárseles, ni á uno ni á otro, dinero en lugar de 
bienes, sino cuando los bienes dejados sean de tal naturaleza 
que no se puedan conveniblemente dividir. 



15. Algunos Comentadores de estas leyes han discurrido, 
con motivo de la que nos ocupa, acerca del momento en que se 
trasmite á los legatarios y á los mejorados la propiedad de sus 
mandas y mejoras, y acerca también de los frutos é intereses 
que pueden corresponderles por esas mandas y mejoras mis- 
mas. Dejando nosotros aparte lo que es exclusivo de los lega- 
dos, materia que no es hoy la nuestra, y concretándonos á las 
mejoras solas, vamos á decir lo que nos parece cierto en nues- 
tro derecho, y usual en nuestra práctica, sobre el uno y sobre el 
otro punto. 

16. Sabido es que én nuestros testamentos castellanos no 
hay necesidad ni aun de institución de heredero; que si se nom- 
bra áálguien como tal, no es precisa de ningún modo su coo- 
peración; que no hay que atender á la adición de la herencia, 
para que todo lo demás que se hubiese dispuesto, prevenido, 
instituido, valga y se ejecute (1). Un poco más adelante vere- 
mos (2) que, insistiendo en este sistema, cuando un hijo ó un 
nieto recibe institución de herencia común y también mejora, 
puede desechar, renunciar, abstenerse de la primera, conáer-" 
vando el derecho y entrando en posesión de la segunda: que 
cuando un testamento se rompe por ciertas causas que afectan 
á la herencia común, las mejoras contenidas en el mismo sub- 
sisten á pesar de ello, y debfen de todo punto llevarse á cabo (3). 
— Cuán distante se halle todo esto del derecho romano, cuál 
otro sistema indique, qué distmtos principios suponga, no es 



(1) Ley del Ordenamiento ántes citftda. 

(2) Ley vigésima primera. 

(3) Ley vigésima cuarta* 



m. 
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necesario que nos detengamos á encarecerlo. Á la teoría formu- 
laria, convencional, de aspecto rigoroso, ha sucedido otra de 
amplitud y de buena fé, en que se prescinde de todo lo que no 
es en su fondo verdad absoluta y buen sentido perfecto. El es- 
colasticismo, la erudición, aun la filosofía especulativa, podrán 
aprobar ó no aprobar tan radicales trastornos; pero la ciencia 
práctica, pero la jurisprudencia real tienen forzosamente que 
reconocerlos, y tomarlos por base para sus obras. 

17. En vista de tales principios, cuantos derechos reales ó 
personales traen su origen de una última voluntad, han de par- 
tir, sin género alguno de duda, de el instante de la muerte del 
testador. No hay ninguno otro de que partan, porí[ue no hay 
ninguno otro que sea necesario. Esa muerte es la que perfecciona 
el testamento: esa es la que pone el sello á la voluntad que él 
declara: esa es la que termina completamente la existencia de 
lo que fué, y señala el primer punto de las nuevas existencias y 
de las nuevas relaciones que vienen á sustituirlo. Allí acaba el 
testador, y aUí comienzan sus derecho-habientes: aquél no pue- 
de entenderse prorogado, porque no hay ningún fundamento ni 
ninguna necesidad para tales ficciones: éstos no pueden verse 
dilatados, impedidos aún en lo que les corresponda, toda vez 
que de ninguna otra cosa necesitan, para que sus derechos y 
sus acciones estén lo completos que pueden estar por su natu- 
raleza. 

18. Cuanto sean capaces de haber los mejorados respectiva- 
mente á sus mejoras, lo han y lo disfrutan desde la muerte del 
que se las dejó. Eíjm á que pueden tocar es perfecto: su situa- 
ción es igual á la de cualesquiera herederos instituidos con este 
nombre. Si les falta álgo, no puede ser sino la ejecución prác- 
tica, la división material de los bienes de la herencia. Son pro- 
pietarios de una cosa qi^e se halla pro-indiviso, si lo que se les 
ha dejado es parte alícuota: son propietarios de una cosa que 
les han de entregar los albacéas, ejecutores del testamento, si 
lo que se les ha dejado son bienes específicos. Pero ya son pro- 
pietarios; pues que si ya no lo fuesen, no podrían serlo nunca. 
Nada ha de venir á darles después lo que en aquel instante no 
tuvieren. 

19. En cuanto á los intereses y á los frutos bastarán también . 
pocas palabras. Si la mejora ha consistido en bienes especiales, 
no puede caber ninguna duda en que siendo estos del mejorado 
desde la muerte del testador, suyo ha de ser lo que natural 
ó legalmente produzcan. Si la mejora ha consistido en una cuo- 
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ta de la herencia, tampoco puede dudarse el ^ue al hacer la di^ 
visión y al entregar deiiecho esa cuota á los que deban llevara- 
la, se han de dividir y entregar, en la misma proporción que los 
primitivos bienes, los frutos ó intereses producidos por los bie- 
nes. Todo ello es tan natural, tan simple, tan necesario, que 
apenas necesita explicación, y que de seguro no admite diñ«» 
cultades. 

20. Si ha habido en estos particulares alguna, si se han em- 
pleado cuadernos de papd en discutirlas, si se ha llegado á tal 
confusión que ya no se comprendía á veces la materia de que 
se trataba, en medio del fárrago de citas y de contradicciones 
am<Hitonadas respecto á ella; todo esto no ha dependido de otra 
cosa que de haberse olvidado completamente de los fáciles prink* 
cipios de nuestro derecho; y de haber ido á buscar en otro so- 
bradamente artificioso y sutil lo que no entró nunca en el ver* 
dadero espíritu castellano, y lo que está condenado del modo 
más terminante en las leyes que son su expresión y nuestra 
norma. Ese sistema, equivocado en cualquier asunto, lo es más 
todavía, y conduce á peores consecuencias» en el asunto presea* 
te. Si la legislación romana no conoció las mejoras» ¿cósao^^ ha 
ocurrido á nadie exponer el derecho de las mejoras, tomándolo 
d yéndolo á buscar en la legislación romana? Muy lejos estamos 
nosotros de despreciar aquella sabiduría; pero hasta en mate- 
ria de sabiduría son indispensables prudencia y buen juiciio. 
Siempre se han perdido, y siempre se perderán en el mundo los 
que no estimen en más la templanza de la sensatez que las elu- 
cubraciones de la erudición. 




LEY VICÉSIMA PRIMERA. 



(L. b.\ TÍT. 6.', LiB. X, Nov. Hec.) 

Mandamos que el hijo, ó otro qualquier descendiente legíti- 
mo, mejorado en tercio ó quinto de los bienes de su padre ó ma- 
dre ó abuelos, que puedan si quisieren repudiar la herencia de 
su padre ó madre ó abuelos, é aceptar la dicha mejoría. Con 
tanto que sean primero pagadas las deudas del defuncto, é saca- 
das por rata de la dicha mejoría las que al tiempo de la partija, 
parecieren; é por las otras que después parecieren, sean obliga- 
dos los tales mejorados á las pagar por rata de la dicha mejoría 
comto st fuesen herederos en dicha mejoría de tercio é quinto. Lo 
qual mandamos que se entienda, ora la dicha mejoría sea m co- 
* sa derta, ó en cierta parte de sus bienes (1). 



1. AI leer de primera vista, sencillamente, sin ningtina pre- 
Yencibn la ley que nos ocupa, no sólo parece claro y ageno á 
toda dificultad su precepto, sino que ni aun se concibe la nece- 
sidad que habiese habido de dictarlo. Que una persona hereda- 



(I) CJopiamos así el texto de los ejemplares que diremos después , y 
por ks razones que se expresarán; pero advertimos desde este instante 
goe en las ediciones de la Recopilación concluye del siguiente modo: 
ttora la dicha mejoría sea en cosa cierta, ó incierta parte dé sus bienes.» 
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da 7 mejorada á una vez pueda aceptar lo que le corresponda 
por uno de esos títulos, y renunciar lo que le venga por el otro, 
es una idéa tan racional, tan obvia, tan incontrovertible, como 
aquello que lo sea más en las acciones y en las facultades hu- 
manas. Ni á nadie puede obligarse á que acepte lo que es puro 
beneficio; ni hay compromiso legal para recibir un segundo, 
porque se tome un primero, que de aquel otro puede separarse. 
Si el heredero mejorado quiere repudiar la mejora, ¿por qué 
razón no ha de poder repudiarla? Si quiere no aceptar la heren- 
cia, ¿por cuál ha de compelérsele á que la acepte? La conse- 
cuencia de su libre acción será, en el primer caso, que no haya 
mejora, acreciéndose por ello las legitimas: en el segundo, que 
los otros herederos reciban á su vez, y en sus hijuelas ó porcio- 
nes, un acrecentamiento semejante. Volvemos á notar que la 
mejora y la herencia no están ligadas de tal suerte entre sí, que 
sea imposible esa división, esa separación. 

2. Todo lo que exije el buen sentido en semejante caso, 
consiste en que los cálculos de la mejora y de la herencia estén 
bien hechos; que á pretexto de desprendimientos y de genero- 
sidades, no vayan en realidad á causarse perjuicios. Las mejo- 
ras no se sacan sino de los haberes verdaderos: no las hay, como 
no hay herencias, sino después de satisfechas las deudas y obli- 
gaciones del difunto. Ántes, pues, de liquidar esas mejoras en 
cuestión, ántes de entregarlas, dicho se, está que habrán de sa- 
tisfacerse las cargas que pesaran sobre aquel: como dicho se 
está, del mismo modo, que si después de entregadas las tales 
mejoras apareciesen nuevas responsabilidades del propio géne- 
ro, tendría que concurrir el mejorado para su abono ó solución, 
en la prorata correspondiente á lo que del summum hereditario 
hubiera percibido. Su renuncia, ya de legítima, ya de herencia, 
no podría ser uñ motivo para asegurarle y garantizarle lo que 
hubiese tomado, á no ser que mediara sobre ello algún contra- 
to explícito con los otros en cuyo favor renunció; mas siendo 
asi, no procedería su indemnidad de la renuncia propia, sino de 
ese contrato, que hemos supuesto la acompañaba y la comple- 
taba. 

3. Eso, repetimos, lo decían la razón y los principios co- 
munes: para saber eso no eran necesarias ninguna disposición, 
ninguna ley nuevas. ¿Cuál ha sido, pues, la necesidad, y cuál el 
motivo de la que examinamos? ¿Por qué se creyó oportuno el 
dictar ésta, toda vez que su precepto no parece añadir nada en 
el fondo á los principios del derecho común y dé la razón?— 
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No olvidemos nunca que las leyes de Toro se redactaron y se 
publicarorl para resolver cuestiones pendientes en nuestra ju- 
risprudencia; y partiendo de ese supuesto, inquiramos, si nos es 
posible, la que debió haber ó pudo haber en la materia de que 
tratamos. 

4. Y para ello, consideremos la ley propia con mayor aten- • 
cion: veamos qué partes tiene: analicemos cada una de sus pres- 
cripciones, y, si es menester, cada uno de sus incisos. 

5. «Mandamos que el hijo, ú otro qualquier descendiente 
legitimo, mejorado en tercio ó quinto de los bienes de su padre 
ó m$tdre ó abuelos, que puedan si quisieren repudiar la heren- 
cia..... é aceptar la dicha mejoría.» — Así principia. Y hasta aquí 
es la consignación de una regla, á la que nunca cupo contra- 
dicción. liO hemos dicho desde luego, y no concebimos que na- 
die, en ningún tiempo, haya podido dudarlo. La herencia y la 
mejora, la legítima y el tercio ó quinto, no están necesaria é 
indisolublemente enlazados. Por cualesquiera razones, que no 
necesitamos inquirir, por cualesquiera caprichos, que no pode- 
mos prever, ha cabido y cabe que se quiera lo uno y que no se 
quiera lo otro. Si el derecho antiguo no escribió expresamente 
esa facultad, ó fué porque no conoció las mejoras, ó porque no 
creyó forzoso escribir lo que era de suyo tan obvio y tan natu- 
ral. Una ley de Partida (1) había sancionado lo análogo, lo que 
se deducía de los mismos principios y se fundaba en las propias 
razones, al disponer que el heredero estaba en su derecho, ad- 
mitiendo el prelegado, y renunciando, si quería, á la herencia. 

6. Sigue la que examinamos con estas palabras: «Con 
tanto que sean primero pagadas las deudas del defuncto, é sa- 
cadas por rata de la dicha mejoría las que al tiempo de la par- 
tija parecieren.» — Sobre las cuales expresiones es también poco 
y sencillo lo que tenemos que decir. Ya queda notado antes que \ 
ni legítimas, ni mejoras, ni herencia, ni nada, puedeiiaber, ín- 
terin no estén satisfechas las deudas del difunto. No hay activo, 
no l^ay positivo, en lo quedado, h^ta que el pasivo esté legíti- 
mamente cubierto. Miéntras no se paga, no se hereda, ni se re- 
ciben mandas ni mejoras. Si éstas consisten en una parte alí- 
cuota del caudal, porque no hay partes alícuotas, sino cuando 
hay tódos, caudales verdaderos. Aun consistiendo en bienes es- 
pecíficos y determinados, porque ya se ha dicho que esos bie- 
nes han de caber en la parte alícuota de que puede disponerse, 

• ' ■ 

(1) L. 2.% tít. 9.^, P. VI. 
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—-Todo esto es vulgar, elemeatal, 119 podría auinea ser de otr<y 
modo. Ha debido escribirlo la ley, p«ies que ya escribió aqueUa 
otra limera parte; pero no alcanzamos que jamás, en ninguna 
época, con ninguna jurisprudeneiéi, haya podido haber duda m 
cuestión sobre semejante doctrina. Hasta después de pagadas 
todas las deudas que se conociesen, ni han podido liquidarse las 
mejoras de cuota, ni saberse si valían íntegras ó si^ se debían 
reducir las de eoea específica y determinada. 

7. «É por las otras (deudas) que después parecieren — conti- 
nua la ley, — sean oMigados los tales mejorados á las pagar por 
rata de la dicha mejoría, como si fuesen herederos en dicha 
m€?H«ia de tercio é quinto. > — Aquí, según fíbcilmente compren- 
derán nuestros lectores, ya es necesario que nos detengamos 
UR poeo más; porqne aquí, á primera vista, se ^cubren dos 
cosas: un precepto y una asimilación. Un precepto, natural en 
sí, pero que podría llevarse á cabo de dos maneras; una asimila- 
don, que determina de cuál de esas manejas debe ser ejecutado 
el precepto.^ 

8. £1 precepto, en su fondo, es la consecuencia de cuanto se 
ha dicho ántes. Si porque no eran conocidas todas las deudas 
del dtfunto, se entregó al mejorado tal suma ó tales bienes^ 
claro es que, descubriendo después una nueva deuda que dis- 
minuye la entidad del caudal, aquel mejorado verá modificar 
BU derecho, y tendirá obligación de contribuir con lo que le cor^ 
respondía para el pago de la responsabilidad descubierta. Los 
errores de hecho se deshacen, según la razón y según la ley. 
El mejorado, el legatario, cuantos han percibido lo que legíti- 
mamente no hubieran debido percibir, todos tienen que resig- 
narse áia enmienda de un yerro, que exije sin disputa repara- 
ciones y reformas. 

9. Pero la jurisprudencia ha distinguido sobre la manera de 
hacer tales rectificaciones. La jurisprudencia ha clasificado en 
dos órdenes á las personas que habían de sufrir sus resultados. 
Distinguiendo á los que habíjn percibido cuota de herencia de los 
que habían percibido cuota de bienes, había sido y es su doctrina 
que contra los primeros existen y se dan acciones directas para 
la expresada reparación, y que directamente están ellos obliga- 
dos á prestarla; mientras que la acción y la obligación sólo re- 
caen de un modo indirecto y secundario, aunque sea real, sobre 
los segundos. 

10. Expliquemos un poco más esta materia. Se descubre la 
deuda de la hipótesis, deuda ignorada al hacer la partición del 
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caudal, deuda no tenida en cuenta al liquidarse y abonarse las 
legítimas, al estimarse Las mejoiras, al entregarse las n^andas ó 
legados. ¿Contra quién tiene su derecho expedito, su acción 
pronta, eficaz, ejercitable el acreedor, aquél en cuyo favor está 
constituida la deuda? Por ventura ¿contra todos los que recibie- 
ron algo en las particiones mal ejecutadas? Ó por ventara, más 
bien, ¿sólo contra algunos de ellos, sólo contra los que estén en 
determinados casos, — sin perjuicio de que éstos reclamen des- 
pués á su vez de todos los que deban llevar las consecuencias» 
y contribuir con alguna parte proporcional al abono? 

11 . Esto ultimo es lo admitido, lo usual, lo legal, lo que se 
practica y debe practicarse. Si la acción era contra el difunto^ 
su ejercicio no ha de ser sino contra los que representan la per- 
sonalidad del difunto. No basta haber participado de sus biene^; 
es menester haberle sucedido en el simmum de sus derechos. 
De cargo de estos táleses la responsabilidad primaria; ellos son 
los obligados á satisfacer la deuda: aunque ellos á su vez, pa- 
gada que la deuda sea, tengan acción contra todos los que per- 
clbiieron álgo que deba disminuirse, para conseguir que lo& in- 
demnicen y los reintegren, cada uno en su parte proporcional. 
Ni respecto á los unos ni respecto á los otros puede haber cues- 
tión: de los primeros, el deber, la pasibilidad, directos y pri- 
mordiales; de los segundos, de los que no llevan la personali- 
dad del causante, el deber y la pasibilidad indirectos y secun- 
darios (1). 

12. No eran,'no son, pues, caprichosas é infundadas las dos 
expresiones que indicamos arriba, — cuota de herencia y cuota 
de bienes: no significan naturalmente lo mismo: no es en rigor 
uno propio el derecho que les corresponde. Si las responsabili- 
dades á que su respectiva índole da lugar se confunden en últi- 
mo resultado, bien median entre ellas notables diferencias, resr 



(1) Hay algún caso en que los poseedores de cuota de bienes y aun 
de simples mandas pueden ser directamente perseguidos por los acree- 
dores del difunto. Cuando no hay heredero, cuando el testador repartió 
todos sus bienes sin instituir en esa clase á ninguno, forzoso es que 
aquéllo suceda, necesario que se finja una especie de herencia en todos, 
en la reunión de todos los que se hallan en tal hipótesis. Respecto á los 
mandatarios, véase la ley 7.*, tít. 6.** de la P. VI. Pero estas son excep- 
ciones; la regla general, el verdadero derecho, aun en el dia de hoy, es 
lo que hemos dicho arriba^ y debía serlo mucho máa severamente al^ 
dictarse las leyes de Toro. 
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pectivamente á los pasos que á tal resultado conducen. Fiján- 
donos en la hipótesis del periodo que examinamos de esta ley, 
puédese decir que si el que hubo cuota de herencia y el que 
hubo cuota de bienes han de responder, los dos, de la deuda 
ántes ignorada y descubierta ahora de su causante, aquel res- 
ponderá directamente al acreedor, y el acreedor podrá deman- 
darlo poí ella, miéntras que éste sólo responderá al heredero, 
cuando los bienes que percibió no quepan ya en la parte attcuo- 
ta que quedare Subsistente y válida, y cijando el propio heredero 
haya satisfecho integra la suma que le hubiese sido pedida. 

13. Ahora bien: entre esas dos situaciones, de esos dos ca- 
racteres, ¿cuál es el carácter que corresponde al mejorado, cuál 
la situación en que el mejorado se halla, por razón de.su bene- 
ficio? ¿Debemos considerarlo como poseedor de cuota de bienes, 
ó como poseedor de cuota de herencia?- (No hablamos aquí del 
mejorado en cosa específica; sino del mejorado en porción, en 
suma, en cantidad, aunque se hayan señalado por el testador ó 
mejorante bienes con que satisfacerle la mejora:— de aquel 
otro, en su lugar nos ocuparemos.) Y véase ya cómo y de qué 
modo, á consecuencia de nuestro análisis, hemos encontrado 
una duda que era posible, una dificultad que permitía, que con- 
vidaba á estatuir derecho, según el propósito general de estas 
leyes que comentamos. 

14. La segunda parte de la frase últimamente copiada en la 
presente, pone de manifiesto cuál ha sido sú doctrina, cuál es 
su voluntad. Los mejorados «sean obligados á pagar (dice) como 
si fuesen herederos en dicha mejoría de tercio é quinto.i^ Esto es: qué 
sean obligados á pagar inmediatamente; que de ellos, en unión 
con los otros que reciben herencia, pueda reclamar el acreedor; 
que contra ellos cabe la acción directa, y sobre ellos pesa una 
primaria responsabilidad^ que es en fin una cuota de tal heren- 
cia, y no una cuota de bienes lo que han percibido. — Esto, que 
hubiera sido siempre nuestra opinión, considerada la índole 
fundamental de las mejoras, nos parece mucho más claro, nos 
parece incuestionable, después de las palabras de la presente 
ley. No concebimos cómo hay expositores que puedan aún de- 
cir y creer lo contrario: no concebimos cómo puede pretenderse 
que es cuota de bienes lo que, en la única condición en que se 
distinguen ésta y la de herencia, no sigue el carácter de la pri- 
mera, sino que tiene indudablemente el de la segunda. 

15. Empero, de cualquier modo que se piense en el par- 
ticular, no podrá ya estimarse, según nos parecería al princi- 
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pió, que es excüsada esta ley vigésima primera. En su lugar 
está todo lo que ha declarado y preceptuado; pues que ha ve- 
nido,, por consecuencia de ello, á definir y caracterizar más 
completamente á las mejoras, y á resolver un punto, que, si- 
quiera fuese de tramitación y práctica, podía bien estimarse 
como dudoso en su derecho. 



16. Algún Comentador de esta ley, haciéndose cargo de la 
frase «sean obligados» que usa, da por supuesto que los mejo- 
rados de quienes se trata han de prestar fianza para respon- 
der de las responsabilidades á que hemos aludido, de las deudas 
que puedan descubrirse. Lo afirma como cosa segura; y ni hace 
mención de que pueda pensarsé lo contrario. 

17. Sentimos en verdad nosotros que esa respetable persona 
no haya dado sus razones, las cuales habríamos pesado impar- 
cialmeute, para ver si nos convencían. En ausencia de ellas, no 
teniendo otro fundamento que las palabras de la ley misma, no 
habiendo visto en la práctica nada que le pueda hacer relación, 
,y, lo que es más, no concibiendo que la ta^l fianza sea posible, 
debemos protestar contra una doctrina que nos parece tan in- 
sostenible como voluntaria. Si cada vez que una ley pronuncia 
«obligación» hubiera de entenderse que llevaba tal consecuen- 
cia, no sería mal abismo de imposibilidades en el que nos ve- ^ 
riamos atollados. «Qbligacion» no quiere decir sino obligación; 

y es contra toda regla de buen sentido el suponer, á cualquiera 
de éstas, agravaciones que en nada se fundan. Cuando la ley 
quiere hablar de fianzas, bien sabe cuál es su nombre. 

18. Y por otra parte, las deudas de una herencia ó son co- 
nocidas, ó son desconocidas é ignoradas. Si lo primero, se tie- 
nen en cuenta para hacer la liquidación y partición del cau- 
dal. Si lo segundo, ¿por dónde se sabe que han de venir? ¿Por 
dónde se sabría cuál hubiese de ser su importe? ¿Qué tipo po- 
dría tomarse para asegurarlas, por medio de ^anza alguna? 
¿Hasta cuándo debería esa fianza durar? ¿Cómo se aviene ésto 
con el dominio que corresponde á los mejorados? ¿Por qué ha- 
bían de ser tales mejorados de peor condición que los herede- 
ros, á quienes, por regla general, no se pide fianza alguna á fin 
de que perciban su herencia? 
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19. Parécenos, pues, que tal indicación ha sido un descuido 
notorio; y no queremos detenernos más á examinarlo ni á com- 
batirlo. 



m. 



20. Hemos escrito la última parte del texto de la ley del 
modo siguiente: «Lo qual mandamos que se entienda, oraia 
dicha mejoría sea en cosa cierta, ó en cierta parte de sus bienes.» 
Pero no hemos ocultado que hay una variante de gran autori- 
dad á esta frase, pues que las ediciones de oficio de la Recopi- 
lación y Novisima Recopilación dicen de este otro modo: «Lo 
qual mandamos que se entienda, ora la dicha mejoría sea en 
cosa cierta, ó incierta parte de bienes. »-t-Lo primero, pues, que 
nos cumple, en el punto á que hemos llegado, es dar razón de 
nuestra preferencia, declarando los motivos para haber hecho 
tal elección: justificada ésta, expondremos lo que según nues- 
tro juicio ha querido preceptuarse en las palabras de la ley. 

21. El texto empleado por nosotros es el que se halla en to- 
dos los Comentadores que conocemos de esta Colección de de- 
recho. Las ediciones más antiguas, publicadas en el décimo 
sexto siglo, con su letra gótica, no usan de otras palabras. No 
nos parece racional, no nos parece probable el suponer que hubo 
errata, una propia errata, en todas ellas. Más bien creemos que 
al tomar la ley para la Recopilación se varid, quizá por perfec- 
cionarlo, el tenor de la misma. No sería la primera ocasión en 
que se hubiese hecho de este, modo: sabido es que los textos de 
las Recopilaciones no se recomiendan siempre por su pureza ó 
su fidelidad. 

22. Añádese á ésto que la frase, tal como en la expresada 
Recopilación se lee, aparece evidentemente manca y defectuosa, 
según las formas de nuestro lenguaje. No decimos en buen cas- 
tellano: «ora sea en cosa cierta, ó incierta parte de sus bienes;» 
sino que seria necesario decir: «ora sea en cosa cierta, ó en in- 
cierta parte de sus bienes.» Falta por lo mismo una preposi- 
ción, un en\ la cual no falta en el texto de los expositores. Éste 
es arreglado á nuestra buena y ordinaria manera de hablar; 
miéntras que aquel demuestra en sí mismo un vicio, una incor- 
rección, un defecto. 

23. Por último, — y ésta es para nosotros la razón decisiva, 
la razón que nos parece más concluyente,— lo que dice la frase 
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recopilada es algo imposible, algo que no tiene sentido, álgo 
que es contradictorio 'Con la naturaleza de las mejoras; cuando 
lo que dice la frase común, la frase que adoptamos, es perfecta- 
mente conforme con esta naturaleza misma. Las mejoras no 
son nunca en incierta parte de bienes: las mejoras, puesto á un 
lado los casos en que lo son específicas, se han de hacer y han 
de consistir en álgo que sea referente á la herencia, en una 
parte alicuota de lo que la herencia importare. Esto no es incierto; 
esto es cierto, esto constituye no una incierta sino una cierta par- 
te de los bienes hereditarios, aunque no estén designados, aun- 
que no sean específicos los bienes d,® esa parte. El tercio, el 
quinto, son la tercera, son la quinta parte del caudal; y la ter- 
cera ó la quinta parte son partes ciertas, y no partes inciertas de 
los bienes dejados. 

24. Creemos, pues, que el original de la ley debió decir lo 
que hemos dicho nosotros; y qtíe si nuestros Ckkügos actuales 
dicen otra cosa, solo ha consistido en que equivoca^damente se 
puso m por en, resultando inciertos en lugar de en ciertos en el 
todo de la expresión. 

25. Como quiera que sea, y juzgúese este punto de la ma- 
nera que se juzgue, el sentido material del precepto no puede 
ser dudoso. Lo que ha querido hacerse con el periodo que exa- 
minamos es extender, es generalizar la doctrina que acababa 
de sentarse. Contraponiendo las mejoras específicas á las que 
no lo son, á las que meramente consisten en cuotas, hase con- 
signado, primero, que en las unas como en las otras puede bien 
separarse su aceptación de la aceptación de la herencia; y se- 
gundo, que en las unas como en las otras ha de tenerse en 
cuenta el importe de las deudas del testador ó mejorante, así 
el de aquellas que fuesen conocidas á su muerte, como el de las 
que se descubriesen, el de las que apareciesen después. £1 de- 
recho que se ha declarado es un hecho común: no se aplica úni- 
camente á un caso, sino que puede extenderse, sino que los 
puede abarcar á todos, á las mejoras de todo género. 

26. Y sin embargo, ténganse siempre en cuenta los límites 
de lo posible, y calcúlense en razón todas las circunstancias que 
en el hecho concreto apareciesen, para que no vayamos á exa- 
jerar el precepto propio, ni á caer en verdaderas demasías. 

27. Se ha dejado por el testador, á uno de sus hijos ó nie- 
tos, una mejora específica, determinada, la hacienda que poseía 
en tal parte y con tal nombre. No era lo que se dejaba el rema- 
nente del quinto, no era el tercio; era la hacienda concreta, 
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nada ménos y nada más. El mejorado repudió la herencia y 
aceptó la mejora. La finca cabía dentro del tercio y quinto de 
los bienes existentes, después de pagadas las deudas. Aquel^ 
pues, entró én posesión de lo que se le dejara,' como va expre- 
sado. Si después de esto, si al cg.bo de algún tiempo, se descu- 
bre una nueva deuda, aparece una responsabilidad más del di- 
funto, ¿qué es lo que se deberá hacer? ¿Cuál será el derecho en 
ese caso? ¿Estará el mejorado sujeto á la tal responsabilidad, 
como los demás herederos? ¿Se menguará necesariamente su 
mejora, como queda dicho que se menguaría si hubiese consis- 
tido en una parte alícuota de la herencia, en su quinto ó en su 
tercio? 

28. No tiene duda para nosotros que puede llegar á men- 
guarse; pero tampoco la tiene que no es necesario que se men- 
güe, que muy bien puede ser que no se mengüe. Primero que to- 
carle á él, primero qu^ deshacer lo hecho, débese sin duda calcu- 
lar el efecto que produce en toda la herencia esa nueva deuda 
ántes ignorada, y que se acaba de descubrir. Si por resultas de 
ella la ñnca de la mejora en cuestión no cupiese ya en la parte 
de que el testador pudo disponer, si excediese del verdadero 
tercio y del verdadero remanente del quinto, el mejorado ten- 
dría sin duda que hacer el abono de lo que percibió de más, 
respectivamente á esas partes alícuotas. No hubiera podido re- 
cibirlo, á conocerse tal deuda; tiene, pues, que devolverlo cuando 
se conoce. — Si por el contrario, aun sabida, aun estimada, aun 
calculada la nueva responsabilidad de que hablamos, cabe siem- 
pre la mejora específica que se realizó en lo que es limite de 
toda mejora, si todavía no excede del terció y del quinto reales, 
la mejora específica no recibirá ninguna disminución, su posee- 
dor no tendi;á que responder á nada, que devolver nada. Hu- 
hiérala llevado íntegra aun siendo notoria la nueva deuda: no 
puede, pues, menoscabársela porque aparezca lo que no influye 
nada en su existencia y en su ser. — ^Por eso hemos dicho que en 
la hipótesis que examinamos las mejoras pueden disminuirse, 
y no hemos dicho que se disminuyan necesariamente. El pre- 
cepto de la ley alcanza á todos los casos; mas ha de ser en los 
términos regulares y prudentes, concillándole en la forma que 
es racional con los demás preceptos del derecho, con las demás 
disposiciones de estas leyes mismas. Tanto más en cuenta de- 
ben tenerse todos ellos, cuanto que no es un modelo de redac- 
ción la que se emplea por lo común en este Cuaderno de Toro. 
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(L. 6.', TÍT. 6.% LíB. X, Nov. Rec.) 



SI el padre ó la madre, ó alguno de los ascendientes prome- 
tió por contracto entre vivos de no mejorar á alguno de sus fijos 
ó descendientes, y pasó sobre ello escriptura pública, en tal caso 
no pueda hacer la didia mejoría de tercio ni de quinto. Y si la 
fidere que no vala. É asimismo mandamos que si prometió el 
padre ó la madre ó alguno de los ascendientes de mejorar á al- 
guno de sus fijos ó descendientes en el dicho tercio é quinto por 
via de casamiento ó por otra causa onerosa alguna, que en tal 
caso sean obligados á lo cumplir é hacer; é si no lo fizieren, que 
pasados los dias de su vida, la dicha mejoría ó mejorías de tercio 
ó quinto sean habidas por fechas. 



1. La ley décima séptima de esta Colección había ordenado 
el oportuno derecho sobre las mejoras realizadas en vida, y 
puestas en práctica por contrato. La presente, siguiendo aquel 
camino, ocupándose en análoga materia, habla de las promesas, 
de las ofertas, de los pactos de mejorar. Sólo que allí no era 
posible sino lo positivo» como que se trataba de un hecho; y 
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ítquí lo positivo y lo negativo lo son igualmente, como que se 
trata de un convenio, que tánto puede referirse al hacer como 
al no hacer. En aquella ley se hablaba de mejoras no sólo con- 
certadas, sino otorgadas, llevadas á cabo: en ésta, de los com- 
promisos para dejar mejoras, y también de los compromisos 
para no efectuarlas, para no dejarlas. 

2. Tiene, pues, dos partes, aunque con el enlace más íntimo 
entre si, la presente disposición. La primera, según su órden, 
establece el derecho en las promesas de no mejorar: la segunda 
lo establece á su vez cuando se hubiese prometido el ejecutar 
las mejoras. — De lo uno y de lo otro debemos hablar seguida- 
mente, haciéndolo, pues que no hay razón para lo contrario, 
en el propio órden empleado por el texto de la léy. 

3. La promesa de no mejorar, consignada en escritura pú- 
blica, produce perfecta obligación: el que la ha verificado que- 
da después impedido de hacer toda mejora: si, quebrantando 
esa prohibición, la hiciere, ese acto sea nulo, esa mejora no 
valga. Tal es la primera parte de la ley. — ^Precepto, al parecer, 
claro; pero sobre cuya inteligencia y cuyo alcance veremos des- 
pués surgir algunas dudas. 

4. Segunda parte. La promesa de mejorar, realizada por ra- 
zón de casamiento ó por otra causa onerosa, es ' un hecho legí- 
timo, y que produce completa obligación. £1 padre ó la madre 
que la pronunciaron son tenidos de cúmplala; y en el caso de 
que ellos no la lleven á efecto, se ha de entender realizada, y 
ha de llevarse completamente á cabo cuando ellos mueran. — 
También parece clara esta disposición; y también, sin embargo, 
ha dado motivo á algunas vacilaciones, á algunas cuestiones. 

5. Tomadas en globo las dos, consideradas como es razón 
en su conjunto, resulta desde luego un principio general, que 
es lo primero en que debemos fijarnos. Ha autorizado, pues, la 
ley que los hombres tomen compromisos acerca de lo que ha- 
yan de disponer para después de su muerte, sobre mejorar ó 
no mejorará sus hijos ó nietos. En la décima séptima, como 
se dijo ántes, se había permitido realizar en vida algunas me- 
joras: en ésta, según notamos también, se permite ofrecerlas, 
anunciarlas, quedar obligados á su ejecución, ó bien compi*o- 
ineterse á no hacerlas, y quedar privados de ésa facultad. Ks el 
complemento de un sistema, que puede parecer más ó ménos 
aceptable «n principio, pero que sin duda es el sistema dé nues- 
tras leyes. 

6. Mas al autorizar estos compromisos, ahora^ como al dar 
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&em á aqmüos actos, eatóoces, notorio era y notorio es que 
había» de exigirse reglas^ condicionesr^ circunstancias; allí para 
que lo hecho fuese irrevocable; aquí para que lo comprometido 
produjese acción, y s^ debiese realizar. Si las voluntades hur 
manas so&> de suyo y como regla, variables hasta la muerte, 
álgo debía ser necesario á ñn de que algunas de ellas se enten- 
diesen fijas, y no quedaran sujetas ¿ cambio ni á alteración. 
El empeño de dejar una mejora es cosa demasiado grave; no 
lo es ménos el empeño de no poder dejarlas: mucha debía mi- 
rarse la ley en los fundamentos de lo uno y de lo otro, antes 
de sandonarlo con su irresistible poder. 

7. La promesa de no mejorar, genéricamente hecha, es la 
consignación solemne del propósito de repartir los bienes con 
igualdad entre los naturales, necesarios herederos. Si es la con- 
sagración absoluta, por voluntad propia, del orden de la legíti- 
ma sucesión, es^ á la par, la abdicación del libre derecho dejado 
al padre para pr^erir á alguno entre el número total de sus 
descendientes. La ley, al instituir esas obligaciones y esas accio- 
nes fcHrzosaa, al privar al padre de familias, al señor, de dispo- 
ner de la mayor parte de sus bienes, y de destinarlos al hijo que 
le pluguiera, le había reservado sin embargo, hasta cierto punto, 
qna fracción de esa potestad discrecional. Esto se había hecho, 
no por personales consideraciones, sino por motivos de utilidad 
pública, por razones de ¿rden y de disciplina sociales. Si él re- 
nuncia por su ofertará emplear ese poder^ si se despoja de la 
altísima magistratura que hasta el punto de su muerte le cor- 
responde, claro es que abdica y se despoja de áJlgo que ni debe 
perderse fácilmente, eti beneficio común, ni puede estimarse 
autorizado el que lo posee para deponerlo por meros y simples 
<^pricho8« 

8. Y sin embargo, tampoco se ha de decir que se caiga por 
«lio en grandes desórdenes. Si el padre tiene facultad, no tien^ 
obligación de dj^ar mejoras. , Discrecional, absolutamente dis- 
x^recioaal, es su poder en ese punto. Nadie, sino su conciencia 
ha de pedirle cuentas de lo que haga. Justo es que la ley le ^ 
rantice un poco contra sus voluntades pasajeras; pero no olvi- 
demos al cabo que alguna de sus voluntades ha de ser su defi- 
nitiva voluntad. La oUügaeion de no mejorar á hijo algunp no 
es una cosa de suyo escandalosa ni mala. Esa obligación no im- 
plica sino una igualdad completa entre todos ellos, sino la' se- 
guridad de que las legítimas particulares han de ser cada una 
una parte idéntica de la legitima común. Es la disminución po-* 
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Bible de algún haber, pero la conservación sin desfi^leo, en el 
más alto punto, de los haberes todos. Coniste en uiui consa- 
gración adquirida-, sin que produzca ninguna esperanza injusta- 
mente engañada. 

9. Consecuencia de las diversas consideraciones que antece* 
den, de todas ellas^ es que la ley no haya dsLdo fuerza y raUda^ 
cion á cualquier promesa de no mejorar, ya que ha admitido 
como norma la posibilidad de esas promesas. No obstante de 
que nuestro derecho castellano es un derecho de buena fé, la 
presente ley ha sido estricta y formularia en la materia que nos 
ocupa. Es insuficiente que resulte comprobado el hecho de la 
oferta paterna: es insuficiente que por testigos, que por pape- 
les privados, que por un género cualquiera de certeza legal, 
aparezca que el padre ofreció y se comprometió á no dejar me- 
jora á ninguno de sus hijos ó de sus nietos. La ley pide que se 
haya hecho asi por una escritura pública; y no cabe duda en 
que, pidiéndolo, no ha sido una probanza vulgar lo que ha que- 
rido, sino una solemnidad necesaria lo que ha reclamado. 

10. tSi el padre ó la madre— (dice) — prometió por contrato 
entre vivos de no mejorar á algunos de sus fijos ó descendien- 
tes, y pasó sobre ello escriptura púMica, en tal caso no pueda 
hacer la dicha mejora.» La^ expresión no puede ser más termi- 
nante. Es menester que haya habido contrato y que haya pa- 
sado la escritura: una y otra cosa, las dos, son necesarias; 
miéntras no existan las dos, no está cumplida, no está llena la 
condición legal. 

11. Y si bien se medita, semejante condidon no tiene nada 
de excusado ni de caprichoso. Háse creido, sin duda, que habría 
de ese modo completa reflexión sobre la palabra que ^ se empe- 
ñaba. Háse considerado que una escritura no es lo propio que 
un mero dicho. Para resolverse á ella, para ordenarla, para pre- 
pararla, se necesita tiempo. El acto de firmar es un acto grave 
y que inspira meditaciones. En los contratos de palabra son más 
fádles la irreflexión y las sorpresas : cuando un hombre se com^- 
promete por medio de escritura, ni puede suponerse, ni él puede 
decir que haya sido sorprendido. 

12. Esto por lo que respecta á la primera parte de la íey, á 
las promesas de no mejorar. Sigúese la segunda, de que tam- 
bién hemos hablado, — la promesa de hacer mejoras, á que da 
igualmente fuerza esta ley de Toro. 

13. aÉ asimismo mandamos que prometió el padre ó la 
rn^dre ó alguno de los ascendientes de mejorar á alguno de sus 
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ñios; Ó descendientes en el dicho tercio é quinto por via de ca« 
Sarniento^ ó por otra cau|(a onerosa alguna; que en tal caso sean 
obligados á.lo cumplir é hacer, etc.» Tales son las palabras que 
ahora nos iníportan de esta segunda parte. 

14. Por donde se ve que así como para comprometerse efi- 
cazmente un padre á no mejorar se necesitan condiciones, así 
también se necesitan para que su oferta de mejora le ligue y 
comprometa de un modo irrevocable. Si ésto como aquello 
amengua y disminuye su libertad; ái ésto como aquello es un 
embarazo para que subsistan en toda plenitud los derechos que, 
^r principio , le da la ley hasta la época de su muerte ; en ésto 
eomóen aquello es necesario que goce de algunas racionales ga- 
rantías, y que no se le permita perderlo con una ísicilidad daño- 
sa no sólo para él, sino para la causa pública. 

15. Dijimos antes que el compromiso de no mejorar consa- 
gra la execuacion de todos los herederos, y la imposibilidad áe 
premiar en alguno tales, hechos que mereciesen particular re- 
compensa. El compromiso, por el contrario, de dejar una mejora 
determinada, destruye desde luego esa igualdad propia, y pre- 
mia álgo, que no puede saberse si será más digno que todo 
cuanto después haya de ocutí*ir. Ks ya desigualdad por sí mis- 
mo, y es un impedimento para otras que podrían ser justas 
desigualdades. 

16. No extrañemos, pues, que la ley exija una causa onerosa 
para ello. Sin un motivo de entidad como éste, no ^ede estimar- 
se legítimo lo que va á impedir la satisfacción de álgo que tal 
vez fuese asimismo motivo de entidad. La mejora que en ello 
no se fundase, ni sería digna en sí de respeto, ni debería ha- 
cer imposibles para siempre otras mejoras que tendiesen á sa- 
tisfacer razones de esa importancia. 

17. Pero en este punto se nos ofrece una duda. Evidente- 
mente, esta ley que examinamos es análo'ga, y debe ser armó* 
nica con la décima séptima. Allí se trató de las mejoras que se 
hacen en vida, desde la vida: aquí, en esta segunda parte, se 
trata de las mejoras que en vida se prometen. Allí se dijo que 
las mejoras realizadas de aquel modo eran irrevocables cuando 
se hubiesen hecho por causa onerosa : aquí se dice que las pro- 
metidas por esa causa han de llevarse á efecto, lo cual es tam- 
icen constituir su irrevocabilidad. Mas allí se expresó que la 
tal causa onerosa había de decir relación áun tercero, y no úni- 
camente al hijo mejorado: aquí se dicen tan sólo las palabras 
que hemos copiado más arriba, esto es, no se habla en nin- 
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gana de terceras personas. ¿Qué Gie ha de suponer, qué se ha de 
entender? ¿Si^pondremos que lo que se ezijia en el caso de la 
mejora hecha no tiene aplicación al de la mejora prometida, pi- 
diendo una cosa diversa en cada cual; ó entenderemos que la 
expresión de aquella ley alcanza á esta otra, y que es nece- 
sario que el mus, que la carga en cuestión, recaiga, al ménos 
en parte, sobre un individuo diferente del hijo, para que la pro- 
mesa de mejorar á éste haya de ser obligatoria, forzosa, irre- 
vocable por el padre? 

18. Nuestra razón nos dice que esta última inteligencia es 
la inteligencia verdadera: que la ley actual, ampliación conse- 
cuente de la qiie ántes examinamos, no puede prescindir de las 
condiciones que en aquella son tan explícitas y tan necesarias. 

19. Si fuese de otro modo , si no se exijiese en la promesa 
de mejorar, para hacerla firme, tanto como seexije en el he- 
cho de una mejora, resultaría el absurdo de que la promesa va- 
lía más, ligaba más que el hecho propio. El que prometía á un 
hijo, en razón de una causa onerosa sólo para el hijo, tendría 
que cumplir lo que le prometió; miéntras que el que le daba 
por igual causa, podría revocar su hecho, podría quitártelo dado. 
Ofrecer sería más firme que dar. Y eso no puede ser, eso es in- 
concebible, eso no ha de haber nadie que lo diga, porque es con* 
tra la naturaleza de las cosas. La oferta es de suyo ménos que 
la realización: el que realizó ha hecho mis que ofrecer; ofreció 
de seguro ántes de completar su obra, y llevó á cabo lo que 
ofreciera ó álgo de lo que ofreciera. Todo lo que puede hacerse 
en favor de cualquier promesa es igualarla con el acto: estimar- 
la más poderosa que él, volvemos á repetir que es imposible, 
porque es absurdo. 

20. Es necesario, pues, como hemos indicado, comprender 
esta ley en correlación, en armonía, en perfecta consonanciar 
con la décima séptima. Lo que en aquella se ordenó de un 
modo claro y explícito para que quedase seguro un hecho de 
mejora, no puede entenderse derogado, por &lta de expresión, 
para una promesa de mejora, que no ha llegado todavía á ser 
un hecho. Las palabras que aquí se empléan es forzoso inter- 
pretarlas, completándolas, por y con las que allí se emplea- 
ron. No pudo ser otra la voluntad del legislador, ni otro el sen- 
tido de sus preceptos; porque no es lícito ni posible suponer lo 
que no es autorizado, consecuente ni racional. Si todo no se 
expresó, es porque estaba expresado ántes. El tercero, de quien 
se habla en la ley décima séptima, es menester tenerlo presente 
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en la ley vigésima segunda. No está en sas palabras, pero está 
en sa espíritu, y es parte indispensable de su inteligencia. 



21. Acabamos de ver las condiciones textualmente escritas 
en esta ley, á fin de que surtan un efecto necesario las prome- 
sas de no mejorar y de mejorar. Para la primera se hán menes- 
ter, contrato y escritura pública donde se consigne: para la se- 
gunda, causa onerosa, que nosotros hemos interpretado causa 
onerosa de un tercero concurrente con el hijo. Nace ahora la 
duda de si esas condiciones son simples , exclusivas, cada una 
de ellas sola para cada cual de los casos ; ó bien si la causa 
onerosa ha de concurrir también en la promesa escriturada de 
no mejorar, y si la escritura ha de ser igualmente necesaria 
cuando se ofrece por aquella, por la causa onerosa, el mejorar 
á algún hyo ó á algún nieto. — ^Dificultades y cuestiones, que á 
nadie se presentarían si estuviesen estas leyes bien redactadas; 
pero que tienen su excusa, más que su excusa, su razón, en lo 
imperfecta que fué bajo ese punto de vista la obra que exami- 
namos, y en las contradicciones que resultan de su contexto li- 
te^aL Saben nuestros lectores que, celebrando frecuentemente 
su doctrina y su espíritu, son muy raras las veces en que he- 
mos podido aplaudir su expresión ó su forma. 

22. £n el caso presente, el último y quizá el más erudito de 
los Comentadores de este Cuaderno ha sustentado la opinión 
afirmativa; esto es, la idéa de que tanto la escritura como la 
causa onerosa eran necesarias, así en los coippromisos para 
mejorar como en los compromisos para no mejorar. Si la pala- 
bra de la ley no reunía entrambas condiciones, era ésto— según . 
él — un descuido, y no más que un descuido, que debía enmen- 
dar y corregir ima interpretación inteligente. También en va- 
rios casos había mencionado sólo las mejoras de tercio, y el 
sentido común aplicaba su doctrina á las de quinto. La razón 
era aquí común para todo, y la disposición bien considerada 
debía entenderse universal. 

23. Con el respeto que tenemos siempre á las opiniones age- 
nas, y sobre todo á las de personas que saben y que meditan, 
nos permitimos sin embargo decir que ésta que acabamos de 
enunciar no nos convence. Creemos nosotros que la ley ha di- 
cho aquí lo que ha querido decir; y que su distinción, entre las 
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circunstancias de los dos casos que encierra, es una distinción 
justificada y que no puede reformarse. 

24. En el caso de promesa de mejora, la ley no exije mas 
para que valga y obligue sino que haya el motivo oneroso , dé 
que ántes hemos hablado. Si se dice que es natural que esa 
promesa y que el motivo que la legitima se consignen en una 
escritura, nada tendremos ciertamente que oponer á semejante 
observsücion. Por escrituras se otorgan y se deben naturalmente 
otorgar tales contratos: muy raro, muy extraordinario debeaer 
que no se emplee ese medio, el cual es racional de suyo, y 
evita mil dificultades. Pero al cabo, puede ocurrir un caso elx 
que la escritura no se otorgara: ó no se pensó desgraciadamen- 
te en ella, ó surgió algún embarazo que hizo imposible su otor- 
gamiento. Aquí está la eventualidad de la cuestión; aqui la ne- 
cesidad de que la decidamos. Esa escritura, de que no habla la 
ley para el caso presente, ¿se ha de estimar de forma , se ha de 
estimar de solemnidad necesaria, en el caso presente? 

25. No olvidemos nunca que esta ley, y sobre todo esta 
parte de la ley, es el complemento de otra parte de la décima 
séptima. Allí se dijo que la mejora hecha por motivo oneroso 
era válida: aqui se añade que la mejora prometida por motivo 
oneroso lo sea también. ¿Se exijió allí que hubiese para ello es- 
critura pública, como una condición formal? No: no se pidió tal 
cosa; no se puso tal embarazo; no se pensó en semejante idéa. 
Ni se halla en la ley, ni la han pedido sus Gomentadoreeí. Pues 
¿con qué derecho, preguntamos nosotros, ocurre y se pide 
ahora, supuesto que la presente ley vigésima segun¿i tampoco 
la menciona ni la indica? 

26. La voluntad y el objeto de ésta han sido igualar la con- 
cesión de la mejora, — cohcesiorj no acompañada de entrega,~y 
la promesa de mejora, cuando se hacen por motivo oneroso. Y 
ciertamente que la ley ha tenido razón en igualarlas. ¿Qué es 
realmente y de hecho aquella concesión, toda vez que no se en- 
tregan cosas ni cantidades, sino un acto para lo futuro, una espe- 
ranza autorizada por las leyes? Pues ésto propio es, ésto tiene 
que ser, la promesa de que tratamos. Cuando sé dice: tyo temC' 
joro en el tercio, en virtud del casamiento que con Fulana ha- 
ces,'» y cuando se dice «yo ofrezco mejorarte en el tercio, en vir- 
tud del casamiento que con Fulana haces,» — ^la verdad es que 
ni en los motivos de la resolución, ni en la realidad de la reso- 
lución, puede señalarse una efectiva y verdadera diferencia. En 
uno y en otro caso hay la voluntad de dejar el tercio, no desde 
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BXfifíl instaaté propio, sino desde la maerte del qae lo deja, al 
byo ó nieto que ba contraído el enlace de que se trata. La razón 
de la Tolantad es igual, y el efecto de la noluntad es también 
igaal, fiñquiera no lo sean las palabras formülarias de que el me^ 
jorante se ba valido.-^Ahora Uen: si en el uno de los casos 
OTidentemente no se necesita escritura, ¿por qué bemos de ad- 
mitir ó de pretender que se necesita en el otro? SI no fué olvido 
el no pedirla en la ley décima séptima, ¿por qué se ba de en- 
tender oMdo y distracción en la ley vigésima segunda? 

27. Pasemos á la otra cuestión ó á la otra parte de la cues- 
tión; é inquiramos si en los compromisos de no mejorar, en ^ 
aquellos donde bemos visto que es de solemne forma la escri- 
tura pübUca, se necesita también un motivo oneroso, que sea la 
razón, la causa del contrato. 

28. Tampoco tenemos dificultad en reconocer que ese moti- 
vo existirá mucbas veces. La imaginación puede señalar va- 
rias bipótesis en que se baile. Un padre, que no debe, que no 
está facultado para mejorar á tal de sus bijos, á una bijá , por 
€(}emplOj en un contrato de vida, quiere bacerles un bien por 
virtud de cierta causa onerosa, del casamiento que van á reali- 
zar. Y el bien se lo bace An duda, comprometiéndose y toman^ 
do la obligación de no mejorar á ningún otro. Si no es tánto 
como lo sería mejorándolos á él ó á ella, álgo importa ese 
compromiso, pues que á lo ménos le asegurará la más alta 
cuota de legitima po&áble. Ésto es notorio; ésto no ofrece difi- 
cultades. 

29. Pero tales casos no son únicos. El entendimiento con- 
cibe también que estas promesas se bagan sin causas onerosas. 
Pueden ser actos de reconocimiento; pueden serlo de amor pai- 
ternal. Un padre puede bailarse tan feliz" en medio de sus bijos, 
puede estar de tal manera afectado de su noble y piadosa coa- 
ducta, que tome la resolución de consagrarles este solemne 
testimonio de un aprecio y de un amor iguales. Quiere festejar- 
los el dia de su santo, y convidándolos á todos á su mesa, les 
lee después la escritura por la cual se compromete á no mejo- 
rar á ninguno. ¿Cabe, ó no cabe ésto dentro de la ley? ¿Es, ó no 
es posible semejante hipótesis? Y si cabe, y si lo es, y si no 
puede rechazarse como absurda, ¿cuál ba de ser, según la ley, 
su derecho y su resultado? 

30. Desde que la hipótesis puede concebirse, parécenos que 
no hay razón para pedir más que lo que la ley exige en sus tex- 
tuales términos. En el otorgamiento de la escritura ba visto ella 
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la garantín de ser reflexiva, de ser seria; de ser digaade res* 
peto, la resolución. Con la escritura creemos ndsotros <iue hay 
l^astante para dar por firme el compromiso. como la entrega 
de la escritura donde se contiene hace irrevocable la mejora 
hecha (ley décima séptima), sin necesidad de que exista causa 
onerosa; así el otorgamiento de la escritura, aunque tampoco 
tengamos semejante causa, debe ser lo suficiente para dar fuer* 
za definitiva al compromiso de no mejorar. La leladon, la con^ 
secuencia son notorias, cuanto deb^ serlo atendida la natura* 
leza de los casos. 

3L Y decimos estas ültimas palabras, porque, como ya se 
ha dicho ántes (8), el compromiso de no mejorar debe ser más 
íiicil, más favorecido,— si caben tales distinciones, — que el de 
hacer, que el de dejar mejoras. Aquel imciona la igualdad y 
la ausencia de privilegio, cuando es^n desigualdades y en pri- 
vilegios en lo que éstas consisten. Aquel ajusta la voluntad al 
orden puramente legítimo, cuando éstas le sustituyen álgo que 
tiene el carácter de voluntario. No que sea injusto, no que haya 
de ser inmerecido, eso que es privilegiado, voluntario, desigual, 
no: mil casos habrá en que consista en ello la plena justicia, y 
en todos es aceptable, pues que lo ha autorizado la ley; pero 
al cabo más de presumir es, más facilidades deben darse p^ 
la norma que para la excepción, más para la doctrina común 
que para los arreglos especiales, más para lo igual que para lo 
privilegiado y ventajoso. Esto lo siente la conciencia, y lo ex- 
plica satisfactoriamente la razón. 

32. Y véase justificado por qué ni exijiriamos como soIoti- 
nidad necesaria la de la escritura, — aunque la deseásemos, — 
para que valiese un compromiso de mejorar tomado por causa 
onerosa de tercero; ni pediríamos esa causa onerosa cuando 
viésemos una promesa de no mejorar, bien y debidamente con- 



33. Las cuestiones que acabamos de examinar, y, según 
creemos, de resolver, no son las únicas á que ha dado lugar la 
presente ley. Otras han suscitado varios de sus Comentadores, 
acerca de las cuales no nos es lícito guardar silencio, por lo 
mismo que presentándolas» y reflexionando un poco sobre ellas, 



signada en una escritura pública. 




LEY VIGÉSIMA SEGUNDA. 



315 



tocaremos al término apetecido en la comprensión é intejigen-* 
cia de esta ley propia. 

34. Primera. £1 coiíipromiso de no mejorar de que en el 
texto se habla, ¿ha de ser universal, comprendiendo á todos los 
hijos y descendientes del que lo toma, ó puede ser parcial, de 
modo que únicamente se refiera á alguno ó á algunos de^llos? 
No sabemos si nos e3:plicamos bien. Supóngase qxse un padre 
^ene cuatro UjóSi y que al otorgar las capitulaciones para ca- 
sar al mayor, A» hace en ellas la pi^mesdf de no dejar mejo- 
ras. De no dejarlas á ninguno de los cuatro, es claro que la 
|»uede hacer: eso nos parece lo ordinario, lo natural; eso es la 
consagración del principio de la igualdad de los propios hijos 
en el reparto de la herencia. Pero %¿podrá también ofrecer al 
que se casa, y comprometerse con él, que no mejorará á nin- 
guno de los otros, sin explicarse en nada por lo que á él le toca, 
sin tomar obligación ninguna, y conservando por consecuencia 
m facultad de mejorarlo i él mismo? ¿Podrá ofrecerle que no 
mejorará á dos, señalándolos, y guardando silencio respecto al 
otroí ¿Podrá ofrecerle que no mejorará á uno, designándolo 
tambienj únicamente á uno? — Hé aquí lo que preguntamos, 
porque otros lo han preguntado ó lo han supuesto ántes que 
nosotros. 

35. Las expresiones de que se vale la ley— no podemos mé- 
nos de cohíesarlo-— son anfibológicas y dudosas. «Si el padre 
ó madre ó alguno de los ascendientes (dice) prometió por con- 
trato entre vivos de no mejorar á alguno de sus fijos, ó descen- 
dientes, y pasó sobre ello escriptura pública » Ese término 

alguno se presta á entrambas significaciones: alguno^ determi- 
nado, es uno solo;. alguno, indeterminado, equivale á ninguno; 
es un modo comUn de completa negación. Ambas inteligencias, 
pues, caben en la letra de la ley; ambas pueden buscar en ella, 
su razón y su fundamento. 

36. En semejante situación, elevándonos, según nuestra 
costumbre, á más altas consideraciones, creemos licito buscar 
en éstas la solución natural á tal duda. Es el derecho y el de- 
ber de la interpretación doctrinal. Mas para ello, concretemos 
los casos posiblels, á fin de no divagar en generalidades, que 
ofrezcan el peligro de no comprenderse. 

37. De los cuatro hijos de la hipótesis que hemos indicado, 
. el padre trata con el primero, A, y toma con él un compromiso 

de no dejar mejoras. Declara que no lo hará en favor de nadie: 
se impide absoluta y rotundai^eqte el hacerlo. Volvemos á de- 
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cir que ¿dto se explica y se comprende; que no puede haber 
ninguna dificultad en semejante caso. Ni el mismo A, contra- 
tante con el padre, ni ningún otro, podrán obtener tales be- 
neficios: todos recibirán por partes iguales la heréhda: todos 
sucederán en idéntica porción. En este supuesto, m. el referido A. 
no gana en tomar más, gana en que no puede perder, en ase- 
gurar esa idéntica parte, en que no ha de tomar ménos.' Todo 
es en cierto modo ganancia, ó garantía siquiera contara una 
pérdida posible.*-^Ya dijimos ántes que sobre este punto no 
Cabia duda. 

38. El conyenio ha sido de otro modo; de otro modo ñié el 
compromiso. El padre prometió á A que no mejoraría á nin- 
guno otro de sus hijos, ni á B, ni á C, ni á D. Respecto á él 
nada pactó, nada ofreció, nada se impidió. ¿Se comprende y se 
explica ésto? ¿Qué resultados produce ésto? ¿Podrá, después de 
ello, el padre mejorar á A? 

39. Se comprende, se explica, son naturales los resultados 
de tal compromiso. El hijo contratante queda seguro de no per- 
der, y al mismo tiempo conserva la posibilidad de ganar. No 
puede el padre mejorar á ninguno de los otros, pues se ha obli- 
gado á ello; y puede mejorar á este, pues no ha renunciado al 
derecho de mejorarle. Y en ésto no hay dificultad alguna. Pues 
que por derecho general podía mejorarlo, más y con mayor ra- 
zón ha de poder dispensarle un beneficio que no llega á la kne- 
jora. Llegará ó no llegará después, según sea la voluntad no 
impedida del padret por ahora no existe sino una promesa que 
la ley ha autorizado. Es un beneficio para A, mayor sin duda 
que el del caso precedente; pero legítimo y posible, pues le falta 
mucho para ser la posible y legítima mejora. Por lo que á los 
otros hace, no es ésta una medida que particularmente daña á 
ninguno: general, comprensiva, alcanzando á todos, á nadie 
injuria, á nadie perjudica en su derecho. La cosa, pues, lo re- 
petimos, es posible de hacerse, y tiene por resultados los que 
literalmente, naturalmente, se deducen de su tenor. 

40. Hasta aquí, por lo mismo, no hay dificultades. Estas 
vienen en las suposiciones siguientes, que son á las que aludía- 
mos poco há (36), anunciando que tendríamos que acudir para 
resolverlas á más altas consideraciones. — Los compromisos dél 
padre, tratando con un hijo. A, no fueron los que hemos seña- 
lado. Concertó sólo con él no mejorar á B: ó bien concertó 
que no mejoraría á B ni á C. Pero en el primer caso, nada dijo 
de C ni de D: en el segundo, nada habló de este último. Ningún 




campromiso tomó respecta á áitos: niagna in^dimento fe 
piiso á si propio para me;Jorarlos» si lo tenia por conveniente. 
Ahora bien: ^qué hay que decir, qué se debe pensar de una ofer- 
ta semejante? ¿Qué efectos produce? ¿Cuál debe ser, á la luz de 
Imenos principios, su derecho? 

41 . Demos que el padre contrae de ese modo una rerdadera 
obligación. Pero ésta no puede ser sino la literalmente pacta- 
da; la de no mejorar á B en un caso, ¿ B y á C en otro. ¿Le es- 
tará por eso prohibido mejorar á O y á D en el primero, á D 
siempre, de los cuales no habló? Eso es imposible, eso nadie 
puede decirlo: una obligación tomada de esa suerte, y por la 
propia voluntad» no puede extenderse de una persona á otra 
persona no reladonada con ella. De modo que el padre no se 
habrá imposibilitado para hacer mejora: de modo que A no ha- 
brá ganado seguridad alguna con su contrato. Si la razón de 

' éste, si el objeto de éste, no podía ser otro que garantizar para 
el que lo provocaba ó celebraba la más alta legitima posible, esa 
razón se encuentra sin éxito, ese objeto no se realiza. La .mejo- 
ra que puede perjudicarle queda tan factible como si nada se le 
hubiese concedido, como si ningún pacto se hubiera otorgado. 

42. ¿^e quiere saber cuál habrá sido la única consecuencia 
real de aquella estipulación? Fueses muy claro, y en ello no ca- 
be duda. Perjudicar á B en una hipótesis; perjudicar á B y á C 
ea otra. El padre puede, á pesar de ella, mejorar siempre: A 
puede ver siempre, á pesar de ella, hecha una mejora que mengüe 
sus esperanzas: lo que resulta de su empeño ó de su contrato es 
que alguno ó algunos de sus hermanos queden privados por ese 
me<Uo incUrecto de Una eventualidad que permanece y subsiste 
ea favor de otros. 

43« Ahora, y siendo esto asi, debemos confesar cuánto nos 
repugna la Idéa de que el padre, de qu^ la madre, de que el as^ 
cendiente, tomen la obligación de que se trata, no en favor 
de nadie, sino en contra de uno ó de algunos de sus h^os. Pa- 
réeenos un privilegio odioso, un hecho injurioso, álgo que no 
se debe supcmer lo haya querido ni lo haya permitido la ley. No 
es un contrato para hacer bien: es un contrato para hacer mal; 
y en la duda que señalamos ántes, al examinar las pálabras del 
texto, no podemos concebir que sea lo racional y lo justo el te- 
nerlo por Intimo, por posible. 

44. En principio, el padre tiene la facultad de mejorar, y es 
<H?ortuno que la tonga; lo hemos dicho repetidas veces. No 
para que use necesariamente de ese poder; no para que k> 
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emplée sierápre ni á ^égasi daro es que su ej«reicid debe ^stav 
fundado en biienas y satiéfaetorias ra^ones^ Mas: ni debe tam- 
pocó á cicfas desposeerse de semejante ajrma, nipareice bien 
que por convenios especiales con alguno la deponga sin utilidad 
de éste y con daño especial de tal otro. Conyenimos en que el 
designio de dejar á todos los hijos iguales porciones de heren- 
cia, es una idéa plausible: conyenimos también en que el com- 
promiso de no m^orar á todos excepto uno, es una idéa racio* 
nal, como que es un camino, ó deja abierto el camino para me* 
jorar á éste. Pero el convenio de no mejorar á varios, dejando 
también á varios que puedan mejorarse, es álgo que nos repug- 
na y nos ofende. No es éste un pacto ni para exeeuar ni para 
beneficiar; lo es para perjudicar, para damnificar. No es aquí 
una distinción de mérito la que se hace: es una distinción de 
demérito; y no sabemos en verdad si en el espritu dé nuestras 
leyes puede admitirse. Nuestra conciencia no la admitiría. 

45. Respetamos la opinión de los demás jurisconsultos; pero 
no debeiños ocultar la nuestra. Parécenoo, aunque nos ^quede*^ 
nios solos, que no puede ser, que no debe ser la inteligencia de 
la ley que examinamos el considerar como autorizadas y váli* 
das ofertas de este género. Si ella quiso hacer álgo ptóctico, 
efectivo y racional, no ha de suponerse que permitió lo que na** 
da produce en el hecho, y en principio es averslvo y repügiMtn- 
te. La oferta de no mejorar de que habló, ó ha de ser la uní* 
versal) absoluta, extensiva á todos los descendientes, incluso al 
mismo que la contrata ó á quien se le hace, — aporque ^tónces 
es la consagración perfecta de la igualdad en el órden here<Uta« 
rio; ó ha de ser la general, la que alcanza á todos excepto ai 
contratante, al que la recibe, — porque entónees es, por lo mé^ 
nos, la garantía de que éste no ha de ser perjudicado, y puede 
eonvertirse aún en su particular beneficio. Lo uno y lo otro son 
cosas aceptables; para lo uno y lo otro da fundamento esta ley, 
concertada con las demás que rigen en la materia. Para lo que 
no cromos que lo dees para que estos actos ó de igualacion.ó 
de favorable privilegio se conviertan en daños especiales y en 
privilegios odiosos; para que el contrato concertaáo con un hijo 
se encamine exclusivamente á perjudicar á otro, sin ventaja 
para aquél, sin extenderse á la generalidad. Insistimos en que 
ese no ha podido ser el ánimo de lá ley; y en que nada apoya^ 
en que todo repugna á semejante inteligencia. 

46i Segunda cuestión que puede presentarse. El compromi-> 
4B0 de no mejorar tómado respecto de los hijos, ¿comprende ó 
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no eoiii]^d¿d6 á los aietüos? Por tina parte, si 66 hábló sdlo de los 
ptimeros, ¿se estimará la propia oférta respectó á los segutidost 
Por otra, ¿podrá separarse explícitamente á los unos dé los 
otíros, <te modo iqne al efectuarse la promesa de que hablamos; 
quepa cónstltuirlos en mtuaciones distintas, y se les someta á 
direrso ^reclio y á contraria condioí<Mi? 

47¿ Si hemos explieado bien nuestras idéas en la precedente 
ffiñcultad^ Imposible es que se dude de cuáles han de ser en lá 
qu(3 planteámos. No, no cabeñ, añakUremoS, esas diferencias. 
Cuando por un contrato se ofrece á álguien que no se harán 
mejoras, es inconcebible el admitir distinciones, cuyo resultado 
s^a, en prlndpio, privilegios ódiosos, no favorecidos por las 
leyes; en la práctica, la inutilización de la propia oferta. Como 
cos^ serias y fbrniales han de tomarse estos compromisos; co^ 
mo teorías de buena fé han de considerarse las de estos pre- 
ceptos. 01 hombre que quiera reservarse la facultad legal de 
otorgar mejoras, guárdela como puede hacerlo, y no celebre las 
obligaciones escrituradas de que estamos ^hablando: el qué 
qttiera (Aligarse á dejar su herencia con absoluta igualdad,- él 
que se decida á no poder mejorar sino á un hijo solo, sepa qué 
haciéndolo por medio de tales escrituras, queda perfectamente 
necesi^do á ello^ No son cosas de juego semejantes actos. Bl 
que tíene hijos debe saber que puede tener nietos, y preparar- 
se, reservándose lo que le sea útil, en su consecuencia. NO se li- 
gue con facilidad á lo que sea diñcil de roihperse después. 
mucho mejor permanecer siempre fkcultado para lo que las le- 
yes autorizan, esto es, para mejorar} salvo el hacerlo ó no ha- 
cerlo, euímdo llegue el caso, según aconsejen la reflexión y !a 
conciencia. 

48. Tercera cuestion;-r.y esta no se refiere 8¿lo á la prime- 
ra, sino á entrambas partes de la ley. Fallece el hijo, al cual 
habla ofrecido el padre, ora que le mejoraría, ora que no mejo- 
raría á sus hermanos. ¿Vuelve, ó no vuelve á adquirir ese padre 
la primitiva libertad, de que por aquella oferta se privó? ¿Está, 
d no es^á autoñzado de nuevo para no mejorar á nin^no, ó 
para mejorar <á otro, según los casos? 

La hipótesis de esta dificultad es aquella en que se tomó 
el compromiso, y se otorgó la escritura, con un hijo tan sólo, 
^gun laa reglas de derecho, nadie adquirió acción sino él, y 
con nadie se tomó obligación sino con él mismo. ¿Permanecerá, 
íiepetimos, la expresada obligación, caso de que él muera ántes 
que su padre? 
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50^ Parécepos que es necesario distíng^r. Ede hijo q52e reei^ 
bió la promesa, y que ha muerto, puede haber dejado otros» 
jos, ó no haberlos dejado á su vez : el padre que, prometió, pue- 
de encontrarse con descendencia ó sin descendencia del dicho 
hijo á quien prometiera. Si no hay tal descendenciat tenemos 
por seguro que á nada está obligado, porque ¿ nadie está obür 
gado. Aquella rama faltó: no hay para ella ni hereiíieia. ni me- 
jora posible; no puede haber tampoco un compromiso , una obli- 
gación, que impida los derechos que son naturales. La aecion ó 
para recibir, ó para impedir que se diese, á otro, euando Uegara 
el ca^o de haber herencia paterna, era una acción unida con esta 
herencia misma^ fundada en su hipótesis, y que no puede exis^ 
tir ni haberse transmitido á nadie, toda vez que el dere^o á 
esa herencia se desvaneció y se imposibilitó. Faltando eLhijo, 
se suprimió uno de los divisores en la sucesión del padre: no 
<íabe duda en ello; no es, porque no puede ser de otro modo. 

51 . Otra cosa será si ese hijo, á quien se hicieron las prome* 
sa8,,hubiese dejado otros hijos ó descendientes^ Los ^potóto» 
res creen que en esta hipótesis la obligación tomada con su cau- 
sante subsistirá para ellos y en favor de ellos. Y esta doctrina^ 
sino nos parece absolutamente necesaria, ú concebimos que 
pudiera combatírsela con argumentos ingeniosos ó sutiles» 
la tenemos sin embargo por completamente racional. Es nn^ 
interpretación justa la que la há admitido, y un sentimiento 
de rectitud el que debe sostenerla. Natural es que los hvjos 
llenen completamente el puesto de sus padres^ y que se crea 
hecho para ellos lo que se hace en consideración á aquel. No 
se nos oculta que puede haber sido álgo completamente .perso- 
nal lo que hubiese dado causa á la oferta sobre que se discurre: 
no se nos oculta que lo es de suyo, y por consiguiente de es- 
tricto derecho, toda esta doctrina de las mejoras. Pero no ha* 
hiendo habido reservas ni explicaciones que justifiquen una re^ 
solución diferente, no^tros atenderemos en todo caso á la po« 
sicion que los nietos ocupan en la familia y en la herencia de su 
progenitor, y les concederemos en tódo el lugar de su padre y 
las acciones de su padre. Si el h|jo no podía ser mejorado, cual 
se le pron^etiera, porque ya no eidstía al tiempo en que se pudo 
hacer la mejora; si él personalmente» por la misma ra^on, no 
podía redanxar ipontra la quejse verificase en favor de otro; ál^ 
guien había allí, álguien se encontraba presente, r^resentan« 
dolo, y ese álguien era capaz de ser mejorado por sí mismo, ó 
de recibir la obligación de que no habría mejora alguna4 
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52. Cuarta cuestión. Y esta es una cuestión que no nos ha- 
bría ocurrido nunca á nosotros, y que sólo proponemos porque 
(se han ocupado en ella algunos Comentadores. ¿Podrá el padre 
mejorar á un hijo, — á pesar de haber hecho á otro la promesa 
escriturada de que no mejoraría, — siempre que indemnice á éste 
del perjuicio que la tal mejora podría causarle; siempre que le 
dé su legitima completa, la que tendría derecho á llevar no ha- 
biendo mejora? Por ejemplo, y en la hipótesis ántes citada: si el 
padre que tenía ÍOO, prometió á A, uno de sus cuatro hijos, que 
no mejoraría á ninguno de los otros, ¿podrá, sin embargo, me- 
jorar á B, siempre que Sisegure para A 25, que es el cuarto ín- 
tegro de su herencia ó dé sus bienes? 

53. Á los que han propuesto sem^ante caso, y han discur- 
rido acerca de él, lo primero que nos ocurre preguntarles es si 
han pensado en la posibilidad del caso propio. ¿Cómo cabe que 
se den á A los 25, que queden para C y D sus legítimas, aun 
las restringidas, y que pueda agraciarse con la mejora del ter- 
cio y del quinto, ó siquiera con aquella, á B? Si se principia sa- 
cando las legitimas y cumpliendo con A, ¿dónde queda para la 
jqaejora? Sise principia, como es lo ordinario, como es la regla 
legal, sacandQ la mejóra, ¿dónde queda p^-r?, cumplir con ese A^ 
é indemnizarle? Así, y sin entrar en otras consideraciones de 
derecho, la hipótesis es imposible, y la resolución que se indica 
es absfurda. 

54. Pero nosotros no nos detendríamos en esto. Lo contra- 
tado, en nuestro juicio, contratado estaba; y la prohibición im- 
puesta de ese modo, prohibición era, que siempre debería cum- 
plirse, y que no debería ser nunca vana ni ilusoria. Lo que un 
hombre válidamente ofrece, obligado está á llenarlo, como 
aquel á quien lo ofreció no le dispense de ello. No basta decir 
cte indemnizaré,» si la persona que recibió una obligación no 
quiere ser indemnizada. Quizá mediaron para ella razones en las 
que no es posible hallar equivalencias. Puede haber habido mo- 
tivos morales: puede no ser fácil designar los que sirvieron al 
acto de fundamento. Lo cierto, lo incuestionable es lo pactado: 
en lo pactado consiste la obligación : el deber de quien la con- 
trajo es cumplirla. Nada tenemos que decir si el que la ganó 
renuncia por cualquiera causa á ella; pero en tanto que la con- 
serve, y que pida su cumplimiento , no puede haber dos dere- 
chos ó dos opiniones sobre la fuerza legal délo pactado. Y si 
la fickix qiie no v(da, ha dicho terminantemente la ley. 
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IV. 



55. Aún nos ocurre álgo que preguntar, álgo que inquirir, 
con motivo de esta ley: aún se presenta á nuestro ánimo una 
dificultad, una duda á que da ocasión su contexto. 

56. Sabido es que los legados de cualquiera especie que deja 
un testador cuando tiene descendientes legítímos, se han de sa- 
car por necesidad del quinto, que es la parte no comprendida en 
las legítimas: sabido es del propio modo que del quinto se han 
de sacar también los gastos del entierro, y todas las mandas pia- 
dosas que el referido testador señalare. Ahora bien: si la pro- 
mesa de mejora del quinto, cuando existen las causas onerosas 
de que habla esta ley, es irrevocable; si llega al punto de esti- 
jnarse hecha, caso de que con efecto no se realice, ¿deberemos 
entender que el que tomó tal compromiso, el que otorgó tal 
promesa, se impidió absolutamente el hacer en lo sucesivo se- 
mejantes mandas, ni el dejar á nadie aun los más insignifican- 
tes legados? Y si las dejare, y si los hiciere, ¿cuál será en este 
caso el verdadero derecho? ¿Qué es lo que valdrá y lo que no 
valdrá? 

57. Por lo que hace á gastos de funeral y á las mandas pia*' 
dosas que ha establecido entre nosotros una respetable costum- 
bre, la dificultad no nos parece grave. En términos prudentes, 
proporcionados á la situación de los testadores, esas son deudas 
que todos tenemos , y que no pueden dejar de satisfacerse. La 
ley trigésima de esta Colección, sancionando lo que ya indicaba 
el buen sentido, ordena que se saquen del quinto, y no de otra 
parte alguna, no de la totalidad de la herencia, ciíando hubiere de 
existir aquel. De modo que el mejorado en dicho quinto lo paga- 
rá; ó de ese quinto habrá de sacarse, ántes de que á tal mejorado 
se le entregue. Ya hemos dicho, y quizá en más de una ocasión, 
que por eso se suele Jlamar con propiedad á semejante mejora 
del remanente del quinto, y no del quinto tan sólo. Y no importa 
que el testador no hubiese empleado aquella palabra, y por el 
contrario se hubiese valido de ésta. Tales cargas, volvemos á 
decir, son obligaciones naturales y obligaciones legales. Hemos 
de fallecer, pues que hemos nacido; y pudiendo, debemos abo- 
nar lo que trae consigo, en términos razonables y en el órden 
acostumbrado, nuestra muerte. 
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58. Pero ténganse en cuenta esas limitaciones de prudencia 
que hemos señalado una y otra vez. Si faltando á ellas, si atro- 
pellándolas, un testador que se habia comprometido con arreglo 
á esta ley á mejorar á algún descendiente en el quinto, hiciere 
después tales disposiciones funerarias, tales mandas piadosas, 
que anulase de hecho aquel primitivo compromiso, no dejando 
nada ó dejando muy poco al mejorado; ninguna duda nos cabe 
en que éste podría impugnar las expresadas disposiciones , pi- 
diendo su reducción á lo justo, y en que los tribunales atende- 
rían á su reclamación, y reducirían esos gastos piadosos des- 
proporcionados y excesivos. El uso de un derecho no ha de ir 
encaminado á burlar una obligación tomada, á contrariar otro 
derecho concedido ántes. Estas cosas se deben armonizar y no 
destruir. Para eso están primero la razón, y después y en su 
caso los tribunales de justicia. Cuando un testador no ha me- 
jorado en el quinto, ó no lo ha hecho irrevocablemente, bien 
puede aplicar cuanto guste de aquél en lo que se llama benefi- 
cio del alma: cuando ha ofrecido válidamente tal mejora, ésas 
otras facultades no se pueden admitir sino en lo racional, en lo 
acostumbrado, en lo justo. 

59. Más dificultad debe presentarnos el otro extremo de la 
duda ó de la cuestión. ¿Podrá ó no podrá dejar algún legado, 
algún recuerdo, alguna memoria valiosa, en favor de extraños, 
el que ha ofrecido irrevocablemente la mejora del quinto ó del 
remanente del quintó? ¿Se ha impedido de todo punto toda li- 
beralidad de esta clase? ¿Será el derecho adquirido tan rigoroso, 
lo será tánto la obligación tomada, que un duque de Osuna, tes- 
tador, no pudiese dejar mil reales á un criado, una tumbaga 
de brillantes á una persona á quien tuviese cariño? 

60. Confesamos que el verdadero derecho nos parece difícil 
d^ señalar y de decidir. Por una y otra parte se puede caer en 
absurdos. Si reconocemos la libertad de legar, fundándonos en 
que la mejora es del remanente del quinto, nos exponemos á re- 
ducir esa mejora á la nada, burlando la oferta, destruyendo el 
compromiso que sobre ella se tomó. Si negamos absolutamente 
aquella libertad, el remanente lo elevamos al quinto completo, 
y podemos caer en las exageraciones que citábamos poco hace. 
Lo prudencial, lo razonable, lo equitativo, es aquí ménos segu- 
ro, ménos definible que en la dificultad anterior , en la que vi- 
mos nacía de las mandas piadosas. 

61. Suponiendo, pues, que ésta en que ahora nos ocupamos 
se presente en la práctica, lo primero á que atenderíamos ton 
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mucho esmero sería, por un lado, á las palabras con que la 
oferta se consignó, y á la causa de esa oferta, comoque aun 
habiendo de ser siempre onerosa, pudiera, sin embargo, por sus 
motivos resulta^ más ó menos grave, de mayor ó de menor im- 
portancia; y por otro, á la cuantía y á las razones determinan- 
tes de esos dudosos legados, con que se amenguaban los. efectos 
de la propia oferta. Burlar este compromiso seria siempre para 
nosotros un hecho vedado, imposible: reducir en álgo el quin- 
to, en especial si se había prometido sólo su remanente, y redu- 
cirlo por razones poderosas, no lo daríamos de todo punto por 
una cosa injusta. Nos inclinaríamos de seguro á sostener la pri- 
mitiva obligación, rechazando el legado; tal sería nuestra regla: 
— ^mas no diríamos que se hubiera de rechazar siempre, no pre- 
tenderíamos qüe semejante regla no pudiese tener excepciones. 
Ya lo hemos enunciado alguna vez ántes de ahora: sobre todas 
las palabras farisaicas de la letra muerta, están la necesidad 
del espíritu y las exijencias de la recta razón. 



62. Al comentar la ley décima séptima debimos hacer men- 
ción de las pragmáticas de Madrid de 1534 y 1573, — ley 6.*, tí- 
tulo 3.**, lib. X de la Novísima Recopilación, — donde se prohibid 
dar ni prometer mejora á las hijas, ni por razón de casamiento 
ó dote„ni aun por ninguna especie de contrato, entre vivos. Es- 
tas pragmáticas reformaban ó modificaban la expres;adai ley 
décima séptima, en la cual se disponía el derecho acerca de las 
mejoras dadas; pero claro es también que reforman ó modifican 
esta vigésima segunda, en donde se dicta y establece acerca de 
IsiS mejoras prometidas. 

63. Así, de las dos partes de esta ley, la segunda no tiene hoy 
aplicación sino á hijos varones. Respecto á ellos nada la ha 
alterado. Por lo que hace á las hembras, esas disposiciones pos- 
teriores no dejan lugar á que se dude un instante. Ño cabe 
promesa, no cabe compromiso de mejorarlas. Podrálo hacer el 
padre, como en otro lugar tenemos dicho, por última disposi- 
ción, en su testamento: si ántes, por acto entre vivos, de cual- 
quier modo que sea, lo ofreciere, nada valdrá aquel acto, á 
nada quedará obligado por él. 

64. ¿Qué diremos respecto á la primera parte de esta.ley 
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^propia? Esa oferta de no mejorar de que en ella se habla, ¿ha 
sido también impedida, respecto á las hijas, por las pragmáticas 
en cuestión? ¿Estimaremos que es ya imposible hacerla, que no 
vale nada si por ventura se •hiciese; ó pensaremos más bien que 
en este punto nada se ha alterado, que las leyes de Madrid no to- 
caron á él, que la de Toro permanece siempre vigente y eficaz? 

65. Esta última opinión es la nuestra: vemos con gusto que 
es recibida por autores muy respetables; y no nos cabe duda de 
que sería la aceptada en la práctica, si el caso se presentase de 
hecho en los debates forenses. 

66. La justificación de este parecer está en las mismas pala- 
bras de la ley de D. Cárlos , que ya citamos en el lugar antedi- 
cho^ y que nos permitiremos copiar nuevamente. tMandamos 
(dice) que ninguno pueda dar ni prometer, por via de dote ni 
de casamiento de hija, tercio ñi quinto de sus bienes; ni se en- 
tienda ser mejorada tácita ni expresamente por ninguna mane- 
ra de contrato entre vivos.» Este es el precepto, esta es la dis- 
posición. Ahora bien, ¿en qué se opone ésto á que el padre 
prometa á su hija, por razón de matrimonio , en cualquier con- 
trato entre vivos, con cualquier motivo ó causa, que no mejo- 
rará á ninguno de suS hermanos? El no mejorar á sus herma- 
nos, ¿es por ventura mejorarla á ella? 

67. Mejorar es beneficiar, mejorar es constituir desigualda- 
des, mejorar ^s dar á uno aumento sobre lo que se da á los 
otros. Obligarse á no hacer mejoras es abdicar todo derecho á 
hacer beneficios, es consagrar la igualación de los herederos, es 
impedir que ninguno de éstos reciba exceso alguno sobre lo que 
los demás reciben. El pacto de no mejorar, léjos de poder ser 
estimado mejora, es la antítesis, es la contradicción , es el polo 
opuesto á la mejora misma. ¿Cómo, de que esté prohibido lo úl- 
timo, se ha de inferir que se entienda prohibido lo primero? 

68. Pero ha dicho alguno: tSi autorizáis ese compromiso de 
no mejorar en favor de una hija, priváis al padre de que pueda 
beneficiar á Sus hermanos. Resultará pues ella realmente bene- 
ficiada, toda vez que el acervo partible ha de ser mayor, y ma- 
yores han de ser por consecuencia las legítimas todas,» 

'69. Permítasenos observar que «beneficiada» no es la expre- 
sión legítima. Resultará <no perjudicada,» lo cual es algo dife- 
rente. Resultará lo que resultaría para un hijo varón, á quien se 
hubiese hecho una promesa idéntica. ¿Á quién ha ocurrido nun- 
ca decir que semejante hijo quedaría por ella mejorado? 

70. Necesario es reconocer que las leyes de Madrid se hicie- 
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ron contra las hijas; pero necesario es también no exagerar su 
alcance, y no supbnerlas \inos resultados á que no tendieron sus 
autores. Debióse ver que la libertad de prometer las mejoras por 
vía de dote, empeñaba en ese camino, produciendo compromi- 
sos ligeros, aventurados, deplorables. Quísose poner un límite 
á ese desbarro; y pareció justa y natural la mecida que se to-^ 
maba, Pero si era justo el levantar obstáculos al peligro, evi- 
tando las preferencias consentidas por la ley de Toro, no lo hu- 
biera sido el ir más allá, y el convertir en 'daño de las mujeres 
lo que era sólo defensa contra las mujeres. Ni la pra^mátics^ 
prohibió que por testamento se les dejasen mejoras, ni tampoco 
hay en ella nada que indique el ánimo de que no puedan hacér- 
seles esas promesas de igualdad. ¿Cabe creer que si tal hubiera 
sido la intención, no se hubiera empleado una frase que lo hi- 
ciera presumible? 

71. Repetimos que no nos queda en esto ninguna dada. Ni 
concretamente da lugar para ello el texto de la referida pragmá- 
tica, ni lo consienten los principios del derecho, cuy$i oposición 
á ampliar lo que es odioso, lo que es prohibitivo, lo que refor- 
ma la ley común, es harto conocida de todos nuestros lectores. 
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(L. 7/, TTT. 6.', LiB. X, Nov. Rec.) 



Cuando el padre ó la madre por contracto entre vivos, ó en 
otra postrimera voluntad, ficiere á alguno de sus fijos ó descen- 
dientes alguna mejoría del tercio de sus bienes, que la tal me- 
joría aya consideración á lo que sus bienes valieren al tiempo 
de su muerte, y no al tiempo que se fizo la dicha mejoría. 

COMENTARIO, 



1. La presente ley es de todo punto concordante con la dé- 
cima nona: podría decirse que es la mera repetición de una 
parte de ésta. Leímos allí que el padre, la madre, los abuelos 
podían señalar los bienes en que hubiese de consistir la mejora 
que ordenaban, «con tanto que no exceda el dicho tercio— (son 
palabras textuales)— de lo que montare ó valiere la tercia parte 
de todos los bienes al tiempo de su muerte.» Y aquí encontra- 
mos, repitiendo la idéa, que «cuando el padre ó la madre por 
contracto entre vivos, ó en otra postrimera voluntad, ficiere á 
alguno de^sus fijos ó descendientes alguna mejoría del tercio de 
sus bienes, que la tal mejoría aya consideración á lo que sus 
bienes valieren al tiempo de su muerte, y no al tiempo que se 
fizo la dicha mejoría.» — Basta, como se ve , con poner al lado 
una de otra entrambas disposiciones , para advertir que son en 
realidad la misma. 
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2. No hay más diferencia sino que la ley décima nona ha- 
blaba de un caso particular, de aquel en que se hacía la mejora 
señalando los bienes con que debiera pagarse; y esta vigésima 
tercera comprende los casos todos, de cualquier manera que 
las mejoras se hayan hecho. Aun podría añadirse que la reso- 
lución era allí incidente, dirigiéndose en primer lugar la ley á 
otros particulares; y que aquí es más esenci^il, más fundamen- 
tal, es la única que encierra su texto. 

3. Sobre la inteligencia y la razón de éste, no debemos ha- 
cer otra cosa que referirnos á lo que dijimos «n aquel otro Co- 
mentario. Léase lo que comprende desde el número 6 al 11 
inclusive, y se habrá visto de qué manera entendemos y fun- 
damos el precepto legal. Es excusado que repitamos nuestros 
pensamientos ; cuando no podríamos variar su sustancia , ni 
sabríamos darles más claridad que la que creemos haberles 
dado. 

4. Solamente añadiremos aquí que algunos expositores han 
discurrido sobre si la disposición de esta ley podría alterarse por 
pactos ó renuncias; si la voluntad del mejorante, la del mejora- 
do, ó una y otra de acuerdo, podrían hacer que las mejoras no 
se calculasen por el valor de los bienes al tiempo de la muerte, 
sino por el que hubiesen tenido al tiempo de contratarse ú or- 
denarse las mismas mejoras. Y declararemos que esa diñcultad 
no es para nosotros tal dificultad. Ni el mejorante solo , ni el 
mejorado solo, ni los dos juntos, están autorizados para causar 
perjuicio á los herederos, en aquella parte que la ley les ha re- 
servado incólume, esto es, en sus legítimas. Ahora bien; es 
evidente que esa alteración de la época que debe servir de base 
para estimar las mejoras, no puede tener otro objeto que el de 
hacer á éstas más cuantiosas, reduciendo aquellas— las legíti- 
mas — á menor cantidad. Luego la tal alteración es imposible 
por las meras voluntades del mejorante y del mejorado, <5oa- 
curran ó no concurran juntas. — Nor habría más que un arbitrio 
par?i que eso pudiese ser: el que convinieran en ello los herede- 
ros todos, teniendo la aptitud suficiente para hacer de sus bie* 
nes lo que quisieran, y regalarlos á quienes quisicmu. 




LEY YlGfiSMA CUARTA. 



(L. 8.*, TÍT. 6.^ LíB. X, Nov. Rec.) 



Cuando el lestamenlo se rompiere ó anulare por causa de 
preterición ó exhéredacion, en el qual oviere mejoría de tercio ó 
quinto, no por eso se rompa ni ménos deje de valer el dicho 
tercio ó quinto, como si el dicho testamento no se rompicsse. 



COMENTARIO. 
I. 



1. Nuestros lectores saben que una cosa se llama en derecho 
te6tam.ento nulo, y otra cosa testamento capaz de romperse. 
Causase nulidad, existe nulidad, caando hay un defecto que im- 
pide completamente la validez del acto: cabe ruptura, se rompe 
y no más una última disposición, cuando, aunque sea conforme 
á la ley en los puntos esenciales, hiere derechos que no podían 
herirse, y queda sin efecto por reclamación de quien posee esos 
derechos propios. 

2. No vanaos á examinar ni aun clasificar ahora. las causas 
que producen ó nulidad ó ruptura de los testamentos. .Alguna 
ojeada echaremos sobre ello más adelante. Nos concretamos 
jor el pronto á la materia de la presente ley, y nos dirigimos á 
las consecuencias de la preterición y de la exhéredacion sin cau- 



Digitized by 



330 



COMENTARIO Á LAS LEYES DE TORO. 



sa, Ó por una causa incierta, de los descendiéntes que tienen de- 
recho de heredar. 

3. La legislación de las Partidas había establecido sus re- 
glas sobre esos testamentos donde se hallaban pretericiones ó 
exheredaciones injustas. Permítasenos recordarlas aquí, siquie- 
ra sea breve y sumariamente, como punto de partida en la cues- 
tión de que tratamos, 

4. Respecto á la preterición, bástanos con citar la ley 10.*, 
título 7.**, y la 1.*, tít. 8.^ de la sexta Partida. Aquella dice: 
€Praeíeritio en latin tánto quiere decir en romance como pasa- 
miento que es fecho calladamente, non faciendo el testador men- 
ción en el testamento, de los que avían de heredarlo suyo por de- 
recho. E esto sería como si el padre estableciesse algún extraño, 
ó otro su pariente por heredero, non faciendo emniente de su 
fijo, heredándolo nin desheredándolo. Pero el testamento que 
fuesse fecho en esta manera non valdría — La segunda aña- 
de: « Pero si el testador sobredicho, quando estableciesse el 

heredero, non ficiesse enmiente en el testamento de aquel que 
avía derecho de heredar , heredándolo ni desheredándolo, tal 
testamento como éste non se quebrantaría, pero non vale nin 
es nada. E por ende, pues que non deve valer, non se puede 
quebrantar.» 

5. Por lo que hace á la exheredacion inmotivada ó injusta, 
prescindiendo de otros muchos textos que pudieran aducirse, 
vamos á limitarnos á dos tan sólo. Es el primero el proemio del 
título 8.** de la expresada Partida, en el que leemos las palabras 
siguientes: «Desheredan á tuerto á las vegadas los que suben 

por la liña derecha á los que descienden dellos E por ende, 

después que en el título ante deste mostramos las razones por- 
que home puede desheredar á aquellos que avían derecho de 
heredar sus bienes, si le oviessen errado, queremos mostrar en 
éste las razones por que el heredero puede quebrantar el testa- 
mento en que fuere desheredado á tuerto » Y es el segundo, 

otra parte de la ley 1.* de ese mismo título, ley ya ántes cita-^ 
da, donde se encuentran estas expresiones: «El fijo ó el nieto 
del testador, ó alguno de los otros que descienden del por la 
liña derecha, que oviessen derecho de heredarle si muriesse sin 
testamento; si lo oviessen desheredado á tuerto é sin razón, 
puede facer querella delante el juez para quebrantar el testa- 
mento en que le oviesse desheredado: é el juez deve oir su que- 
rella é si fallare que fué desheredado á tuerto..... deve él 

judgar que el tal testai?iento no vale, é mandar entregar la he-* 




LEY VIGÉSIMA CUARTA. 



331 



rencia al fijo ó al nieto que se querelló. E tal demanda como 
ésta es llamada en latin quoerela inoffidosi testameníi.y> 

6. Como nuestros lectores habrán comprendido, aun sin ne-. 
cesidad de esta cita liltima, el derecho que acabamos de indicar 
está tomado de la ley romana. De sus principios sacó y deMó 
sacar D. Alfonso esa diferencia entre lo que era nulo por sí, sin 
que pudiera cojivalecer ni sostenerse, y lo que se debía romper ó 
quebrantar, cuando lo pretendiera con justa razón alguna per^^ 
sona cuyos derechos se hubiesen herido. Nuestra primitiva é 
indígena legislación castellana no podía haber entrado en esos 
teóricos detalles, tan superiores á su sencillez. Pero consigna- 
dos en la obra de las Partidas, á la par que venían con la cien- 
cia de los doctores de Bolonia, claro es que el derecho y la 
práctica habían de aceptarlos , y que su doctrina se recibiría 
como tal en nuestras escuelas y en nuestros tribunales. 

7. Así, pues, la preterición de un hijo ó descendiente que 
tuviese el derecho de heredar, producía la nulidad del testa- 
mento, el cual, como dice la citada ley, no era nada: la exhere- 
dacion sin causa justa, ó por un motivo incierto, producía su 
rompimiento, á virtud de la demanda de inoficioso. En el pri- 
mer caso, el testamento no valía: en el segundo, se le dejaba 
sin efecto. — Completa ó no coní.pletamente justificada esta dis- 
posición, á los ojos de la razón pura, tal era la ley escrita en el 
Código de D. Alfonso, y tal es la doctrina de las escuelas, no sólo 
en los siglos XIII y XJV, sino aun en nuestro siglo actual, en 
el momento en que escribimos el presente Comentario. 

8. Pero no basta que citemos y recordemos estos principios: 
menester es que veamos sus consecuencias en las leyes de Par- 
tida, y que examinemos también si álgo las había modificado 
ántes de dictarse las de Toro. 

9. El testamento con preterición, perfectamente nulo, que 
no 6ra nada, como en su lenguaje enérgico dice la ley, claro está 
que no podía tener, según ella, ningún resultado, en ninguna 
de sus partes. No solo la institución era inválida, con arreglo á 
aquellas doctrinas, sino que lo eran también los legados y cua- 
lesquiera otros puntos que en sus diversas cláusulas se com- 
prendiesen. El derecho romano, lógico en ese particular, lo ha* 
bía establecido así, y sus imitadores de las Partidas no podían 
entenderlo y no lo entendieron de otro modo. 

10. No sucedía lo mismo con el testamento que por inofi- 
cioso se rompía ó quebrantaba. Ya el expresado derecho roma- 
no Imbia dispuesto que se conservasen y valieses^ los legados 
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contenidos en él, no llevando la ruptura más allá de lo necesa- 
rio á fin de resarcir los derechos heridos. Y la ley 7.*, tít 7.® de 
la Partida VI, prosiguiendo en su imitación, escribió las si- 
guientes palabras textuales, donde se consagra la propia doctri-- 
na: «Otrosí decimos que como quier que el fijo ó el nieto que 
fuesse desheredado en el testamento lo quebrantasse por alguna 
de las razones sobredichas, con todo esso las mandas que fue- 
ron y escritas, é las libertades que fuessen y mandadas é otor- 
gadas á los siervos, non se embargan nin se desatan por esta 
razón.» 

11. Con arreglo á tales principios, y consecuentemente á 
este sistema, podremos decir: Primero, que la mejora hecha 
en un testamento en que había habido preterición debería esti- 
marse por entonces completamente baldía é inútil: nulo todo el 
acto, nulas habían de ser, nulas correspondería que fuesen 
todas sus partes y cualesquiera de ellas. Segundo, que la mejo- 
ra hecha en un testamento que se quebrantase, podría dar oca- 
sión á dudas difíciles de resolver , podría ser justamente mate- 
ria de contradicción y de litigios. Verdad es que los legados ó 
mandas de tal testamento valdrían , con arreglo á la ley que 
acabamos de citar; pero ¿es legado , es verdadera manda la me- 
jora, ó es una parte real y efectiva del todo de las legítimas y 
de la herencia? ¿í)ebe considerarse al mejorado como legatario, 
ó como heredero? Esto, que aun el diá de hoy, con razón ó sin 
razón, se entiende de distintos modos, ¿cómo no habría de po- 
derse dudar, con mucho más derecho, supuesto que no hubiese 
otras leyes que las de Partida, de las cuales vamos ahora ha- 
blando? Téngase presente que en ellas no se conocieron las me- 
joras; que ellas no pudieron dictar derecho alguno expreso para 
este asunto; y que por lo mismo nada es tan natural como el 
que quedase por resultas de ellas sujeto á incertidumbre, á du- 
da, á discusión. 

12, Después de las leyes de Partida y ántes de las de Toro, 
corrigiendo en lo necesario á las primeras, excluyendo sus re- 
miniscencias romanas, confirmando las tradicciones de Castilla, 
ó por lo ménos el antiguo espíritu de su propio derecho, se dic- 
tó álgo muy importante sobre esta materia por el Ordenamien- 
to de Alcalá. En su ley única del tít. 19.^ (L. I.*", tít. 18.^ li- 
bro X, Nov. Rec.) se escribieron las siguientes palabras: < E 

el testamento sea valedero en las demandas (mandas), é en las 
otras cosas que en él se contienen, aunque el testador non haya 
fecho heredero alguno ; et estonce herede aquel que segunt de- 
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recho é costumbre de la tierra avia de heredar si el testador 
non ficiera su testamento; é cúmplase el testamento. E si ficiere 
heredero el testador, é el heredero non quisiere la heredat, vale 
el testamento en las mandas é en las otras cosas que en éi se 
contienen...... 

13. Esta ley fué una verdadera revolución en la materia de 
que trataba. Por ella pudo ya suceder que una persona muriese 
en parte testada y en parte intestada: por ella no fué necesario, 
para que hubiese testamento, ni la institución de heredero ni la 
adición de la herencia: por ella las nulidades de cierto órden 
quedaron completamente desconocidas ó abolidas. Una sección 
y muy capital del derecho erudito, formulario, resultó completa- 
mente abrogada, sustituyéndola un sistema de buena fé: desde 
entonces pudo decirse que lo inválido en las últimas disposicio- 
nes había de limitarse á lo que por sí mismo lo era, y que no 
habría de manchar por extensión, ni tener influencia alguna so- 
bre lo que pudiera ser perfecto y válido también por sí propio. 

14. De suerte que las resoluciones ó las dudas que hemos 
indicado más arriba, al número 11, ó tenían que variar, ó po- 
dían y habían de resolverse en un sentido favorable. No debía ya 
detírse: «la preterición anula todo el testamento, luego ha de 
anular las cláusulas de mejora.» No debería ya suscitarse; con 
la posibilidad que ántes hemos reconocido, la cuestión de si, por 
causa de un exheredamiento injusto, habría de quebrantarse y 
romperse la mejora que estaba al lado. Esta ley del Ordena- 
miento borraba una gran parte del derecho de las Partidas , y 
asentaba en distintas condiciones el que había de régir respecto 
á las liltimas voluntades defectuosas ó incompletas. 

15. Y sin embargo, nuestros lectores no extrañarán que aun 
después de esa ley hubiera dudas, y se levantaran dificultades. 
Lo hemos dicho cien veces en este Comentario. Las circunstan- 
cias científicas del derecho romano, la necesidad de que fuese 
base de nuestros estudios, su extensión, su comprensión, su per- 
fección, todo hacía que continuase influyendo más de loque 
era legal, y que sus doctrinas balanceasen y aun eclipsasen á 
las doctrinas genuiijamente castellanas. Este es el origen ver- 
dadero de las dudas que martirizaban á nuestra jurisprudencia 
á fines del décimo quinto siglo. Este es el origen de la legisla- 
ción de Toro. Su objeto, como hemos repetido hasta la saciedad, 
fué el resolver esas dudas por medio de sensatas y prudentes 
elecciones. Aclarando cuando era necesario el espíritu español, 
sacando y señalando sus legitimas consecuencias, tomando 
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también á veces del romano ó bizantino lo que era justo y re- 
comendable, esta Colección prestó insignes servicios á la teoría 
y á la práctica de nuestro propio, definitivo derecho. Nadie ex- 
trañará, pues, ni que se debiese dictar, ni que se dictase la ley en 
que nos ocupamos. Era menester aplicar directamente á esta 
materia de las mejoras el pensamiento indicado, pero no com- 
pletamente dicho, en la ley del Ordenamiento de Alcalá, á fin de 
que ni el espíritu de escuela ni el de rutina siguiesen deducien- 
do de las leyes de Partida las consecuencias que hemos desig- 
nado como justas ó posibles. Guando se daba á la materia en 
cuestión toda la amplitud que encontramos en las presentes le- 
yes, no podía ser otra la conducta de aquellos legisladores, ni 
debía esperarse ménos de su celo y de su ilustraron. 



16. Explicados el motivo y la razón de esta ley, fijémonos 
un instante en su precepto propio. Es perfectamente claro, y no 
ofrece dificultad alguna. 

17. «Cuando el testamento se rompiere ó anulare (dice) por 
causa de preterición ó exheredacion, en el cual oviere mejoría 

de tercio ó quinto » Así principia, y éste es su supuesto. El 

testamento es nulo (entiende) con arreglo á las leyes de Parti- 
da, cuando se ha preterido un hijo ó descendiente que debía ser 
heredero: el testamento es inoficioso y se puede quebrantar, con 
arreglo á las mismas, cuando se le ha exheredado sin expresión 
de causa, ó por una causa ya incierta, ya injusta. Ahora bien: en 
uno y otro caso han podido ordenarse y dejarse mejoras. Supon- 
gamos que un testador tenía tres hijos: que preterió al prime- 
ro» y que instituyendo á los otros dos, mejoró entre ellos á uno 
cualquiera/ Este caso no es el sólo posible; pero es posible como 
otros, y eso nos basta. A fué preterido: de B y C, herederos 
nombrados, á C se le dejó además una mejora. Hé aquí una 
eventualidad á que se aplica la ley, porque entra ó cabe en sus 
supuestos. — Supongamos asimismo que el propio testador, con 
iguales tres hijos, no preterió, sino que exheredó á A, ó sin de- 
cir por qué, ó enunciando álgo que no era legal ó que no era 
cierto; y que de los dos otros, instituidos, mejoró también á 
uno, al C, como proponíamos ántes. Tampoco es este caso el 
ünico posible; pero también es posible, y cabe como el anterior 
en los supuestos que nos ocupan. 
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18. Ahora, vista la cuestión que la ley presenta, vengamos 
á la segunda parte, & la resolución que la misma da. <No por 
eso — (por el rompimiento ó la anulación) — se rompa ni ménos 
deje de valer el dicho tercio ó quinto, como si el dicho testa- 
mento no se rompiese.» Es decir: otras cosas\no valdrán, otras 
cosas se enmendarán; pero la mejora no ha de enmendarse, la 
mejora suhsiste. En la primer hipótesis, en la preterición de A, 
en la segunda, en la exheredacion de A, las instituciones que- 
darán anuladas ó no surtirán efecto: A será heredero, con B 
y con C; pero C, mejorado, lo quedará siempre y á pesar de 
todo. La anulación ó el rompimiento no llegarán á más de lo 
forzoso; y ese beneficio de que hablamos subsistirá siempre, 
como lo quiso y lo dispuso el testador. Ya hemos dicho ántes 
que en Castilla puede morirse en parte testado y en parte intes- 
tado; y eso es lo que habrá sucedido en los casos que nos ocu- 
pan. Repetimos por última vez que no hay aquí dificultad algu- 
na ni en la inteligencia ni en la práctica. 



19. Pero no todo testamento que padece de nulidad ó que 
debe quebrantarse, reconoce por causa de ello la preterición ó 
la Exheredacion de un hijo: lo uno y k) otro pueden provenir 
de motivos muy ágenos á tales circunstancias. ¿Qué diremos, 
pues, cuando una última disposición sea inválida ó quede sin 
efecto por otros motivos, respecto á las mejoras que en alguna 
de sus cláusulas se contuvieren? ¿Diremos que esas mejoras 
valdrán también, como en los casos aqui mencionados, exten- 
diendo la doctrina que se enseña en la presente ley? ¿Diremos, 
por el contrario, que ella, semejante doctrina, era especial; y 
deduciremos de esa especialidad misma el derecho opuesto, 
para los casos que no se incluyeron en la disposición que se 
tomaba? 

20. Hé aquí una duda que puede ocurrir con motivo de las 
precedentes explicaciones y del precepto sobre que recaen: una 
duda á la que debemos ^ nos parece , consagrar algunos mo« 
mentos. 

21 . Para resolverla, es necesario tener á la vista por qué gé- 
nero de causas pueden ser los testamentos nulos; por qué gé- 
neros también pueden dar ocasión á que se les rompa, y de he- 
cho se les invalide* 
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22. Sabino es que la nulidad de éstas disposldones no proce- 
de de una razón sola. 3us motivos son varios; son, para hablar 
concretamente, de tres orígenes. Á veces viene dicha nulidad 
de la persona del testador: á veces de la forma de los actos, de 
las solemnidades del testamento mismo: á veces, por fin, de la 
persona instituida ó no instituida para suceder al testador, de 
sus hechos, de sus circunstancias. El buen sentido comprende 
perfectamente ese triple origen, y no concibe, y no alcan?Mt á la 
par ningún otro. 

23. Supongamos, por ejemplo, un hombre falto de edad, falto 
de juicio, falto de cualquiera de las condiciones indispensables 
para disponer mortis causa de sus bienes. Nqlo es, y ¿cómo no 
Jiabia de ser nulo lo que semejante hombre hubiese hecho, 
cuando ó la naturaleza ó las leyes, ó la una y las otras de con- 
suno, le impedían hacer aquello que hizo? ¿Cómo ha de valer 
álgo lo que ante el derecho y ante la razón no puede recibir sino 
un nombre que ya vimos usado por cierto código nuestro, el 
expresivo nombre de nadat 

24. Ocurre, en segundo lugar, la nulidad por la ausencia ó 
por el quebrantamiento de las solemnidades que el derecho ha 
reconocido ó señalado como forzosas. — En la gravedad é impor- 
tancia de estos actos, en la esfera del interés público donde se 
realizan, toda legislación les ha impuesto y ha debido irpponer- 
Ies determinadas formas, sin cuya concurrencia no los recono- 
ce. Si pues el testador desprecia esas formas, las que sean nece- 
sarias, si no las llena, si no las cumple, claro es que su obra no 
puede estimarse legal, ni válida, ni recta. De nada sirve que 
tenga capacidad para testar, si, por ejemplo, no lo hizo ante el 
número de personas Indispensable á fín de que hubiese testai- 
mento. La verdad es que su obra no recibirá tal nombre, ni 
valdrá como éste valdría. Pudo testar, pero de hecho no testó- 

25. Por origen del heredero nombrado ó no nombrado, por 
su capacidad, por sus obras, por sus circunstancias, puede esta- 
blecer igualmente la ley motivos ó causas de nulidad. Más ó 
ménos rigorosa, más ó ménos formularia, partiendo de unas ó 
de otras inspiraciones en este punto, según las épocas, lo cierto 
es que sobre el principio no cabe disputarse, y que el hecho ha 
sido y es todavía una verdad entre nosotros. 

26. Pero no vamos á examinar aquí toda esta materia. No 
vamos á recordar minuciosamente lo que fueron las ideas, an- 
tiguas acerca de la adición. No vamos á formar la lista de las in- 
capacidades para ser heredero. Nada de ello es necesario, y el 




LEY TIcésiMA CUARTA. 



837 



hacerlo dilataría inútilmente nuestra obra. Bástenos repetir 
que ha habido, que hay , que puede haber testamentos nulos, 
por razón de la persona, ó de los actos de la persona, á quien se 
instituye ó no se instituye. 

27. Hasta aquí lo tocante á la nulidad. En cuanto á la rup- 
tura, á la inofíciosidad de los mismos testamentos, ésta nace 
siempre de no haberse nombrado á persona que tuviese derecho 
para ser nombrada. No hay, no puede haber otro motivo. La 
incapacidad del testador no produce tal efecto , pues que pro- 
duce el ya visto de nulidad; y la falta ó atropello de formas 
tampoco lo produce, pues que también engendra este otro. 

28. Ahora, expuestas esas idéas que juzgábamos necesarias 
y preliminares, fácil entendemos el resolver la dificultad que 
dejamos apuntada más arriba. ¿Valdrán también, ó no valdrán, 
las mejoras que se consignen en cualesquiera otros testamentos 
nulos ó rotos, como dispone la presenté ley que valgan las de 
aquellos en que ha habido preterición ó injusta exheredacion?Lo 
que allí se ordena, ¿tiene ó no tiene lugar en tales otros casos? 

29. Hé aquí nuestra respuesta. — Cuándo la nulidad trae su 
origen de incapacidad del testador ó de falta de las solemnida- 
des, todo el acto testamentario, institución, mandas, mejoras, 
todo es nulo y completamente nulo. La naturaleza intima del 
vicio alcanza á todo. Donde de hecho no hay testador, donde 
esencialmente no hay testamento, por motivos en que no cabe 
indulgencia, notorio es que no ha de poder señalarse nada que 
quede subsistente y válido. Un absurdo, una contradicción, un 
no-sentido seria el iQiaginar ó pretender otra cosa. Las palabras 
de la presente ley no pueden aplicarse á semejantes actos, des- 
tituidos de todo fundamento, de toda razón. 

30. Pero lo contrario decimos en los casos en que proceda la 
nulidad de lá persona á quien se instituye ó no se instituye, ó en 
que se rompa el testamento , lo cual hemos visto que siempre 
sucede por alguna razón análoga. Si ese defecto es causado, no 
por el testador, no por la forma, sino por una persona que no es 
aquel y que nada tiene que ver con ésta, ya queda dicho repe- 
tidamente cuál es el principio, cuál es el sisteVna de nuestro de- 
recho. No fué la ley actual la que los estableció: aplicólos úni- 
camente á un caso; y de acuerdo con su espíritu, y fundándo- 
nos en su analogía, deberemos aplicarlos á todos los semejantes 
que ocurran. Esta es la doctrina de la legislación castellana: que 
cuando la nulidad ó la invalidez tiene una causa parcial , y pue- 
de limitarse en sus aplicaciones á lo que ha dado motivo á ella, 
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no se ha de extender más allá de lo precisa, ni ha de inutilizar 
á aquella otra parte que puede existir sin inconveniente por si 
sola. 

31 . Á la verdad, si sólo tuviéramos en este punto la ley que 
nos ocupa, quizá no nos atreveríamos á decir tánto. Pero repe- 
tiremos otra vez que esa ley no es sino la aplicación de princi- 
pios consignados ántes y en otras; que su precepto es una con- 
secuencia de bases generales, comprensivas, fuera de discusión. 
Toda vez que el testador podía legalmente testar; toda vez que 
las solemnidades legales del testamento se cumplieron; cuanto 
por sí mismo no era en éste vicioso, parécenos que no puede 
estimarse viciado, por cualquiera otra causa que sea. Tal «s, — 
por ültima vez lo repetimos, — ^la doctrina de nuestro derecho, 
eminentemente anti-formulario y de buena fé. Los antiguos so- 
lian poner las que llamaban cláusulas codicilares, á fin de que 
lo no perfecto, no válido como testamento, sirviese al ménos 
como codifcilo. Nosotros no necesitamos de semejante precau- 
ción. Aquello que puede valer, vale siempre; y ya hemos dicho 
en otro lugar que entre testamento y codicilo ño hay ninguna 
esencial y necesaria diferencia. Valdrá pues, será llevada á cabo 
la mejora en los casos que suponemos, á no ser que la incapa- 
cidad hereditaria á que nos hemos referido estuviese en la pro- 
pia persona mejorada. Pero no se trata aquí de si ese beneficio 
caducária ó dejaría de tener efecto, por ser él propio imposible; 
sino de si le empecerán otros defectos nacidos ó venidos de dis- 
tintas personas. Á eso es á lo que acabamos de responder que 
no, fundándonos en lo que constituye según nuestro juicio, el 
verdadero espíritu de las leyes castellanas. 
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